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PRESENTACION

Como Directar del Grupo Investigador que ha elaborado la
obra que tengo el honor de presentar me corresponde exponer,
en sus lineas generales, la génesis y evolucidn experimentada por
aquél en su composicidn a lo largo de casi un cuarto de siglo,
lapso de tiempo que viene a coincidir con el periodo de mi acti-
vidad docente e investigadora desarrollada en la Universidad de
Zaragoza desde mi incorporacidn en 1981. Ello permitird com-
prender mejor el objeto de la investigacidn que ha sido llevada a
cabo, la eual constituye ¢l resultade de un proceso de madura-
cion doctrinal promovido y facilitado por la evolucidn legislativa,
jurisprudencial y doctrinal, del Derecho de Obligaciones y Con-
tratos, dentro y fuera de nuestras fronteras, y especialmente den-
tro del dmbito comunitario europeo.

El niicleo inicial del Equipo se prescupd inicialmente por
investigar sobre el Derecho del consumo, tan madrugadoraments
mencionado en el art. 51 C.E. pero cuyo desarrollo legislativo se
hacia esperar. Los primeros resultados de nuestra labor permiten
organizar en Zaragoza un Congreso Internacional, financiado por
la DGA, con la asistencia de ilustres consumeristas exiranjeros y
la precinsa colaboracién interna de mercantilistas y procesalistas.
La fructifera siembra de ideas en aquél realizada dard origen a
una larga serie de publicaciones de todo tipe (monografias y articu-
los de revista), asi como de diversas Tesis Doctorales elaboradas
sucesivamente por miembros del Equipo sobre el mismo tema,

Ocurrid, sin embargo, que de considerar el principio pro con-
sunuitore como dinamizador de un Derecho de Obligadones anclado



PRESENTACHIN

todavia en los postulados de 1889, se pasé a enfocar con mayor
amplitud una reforma global del Libro IV de nuestro Codigo civil
como tarea postconstitucional pendiente, tal como se formalizg en
los Proyectos de Investigacidn sucesivamente aprobados y sub-
vencionados por el Ministerio de E. y Ciencia, al tiempo que se
ampliaba la base del Equipo, principalmente con la incorporacidn
de becarios que igualmente realizaron en su seno la Tesis Docto-
ral; de este modo se iba creando un ambiente cientifico que, final-
mente, propicié la celebracidn en nuestra ciudad de otro magno
Congreso Internacional, también generosamente financiado per la
DGA, precisamente sobre el tema de la reforma del Derecho de
Obligaciones en general, con nutrida participacion de ilustres espe-
cialistas macionales y extranjeros (franceses, ingleses, italianos y
alemanes). 5¢ pudo comprobar en aquél que idéntica preocupa-
cin se habia suscitado, singularmente, en la doctrina de los pai-
ses mencionados, durante los (ltimos afios del siglo pasado, inquie-
tud frecuentemente unida al movimiento de ideas favorable en
principio a la realizacidn de una codificacidn civil eu ropea. De este
maodo, el telén de fondo de nuestras preccupaciones se desplazaba
de la Constitucidn de 1978 al Derecho Comunitario europeo.

La circunstancia de que el Director del Equipe fuera desig-
nado, en la década de los Noventa, como miembro de la Acade-
mia de Jusprivatistas Europeos de Pavia, vy participara desde sus
origenes en la elaboracién del Anteproyecto de la Parte General
del Cédigo Europeo de Contratos (también conocido como Pro-
vecto Gandolfi, por el nombre de su Coordinader) ha sido deter-
minante para focalizar en este altimo la labor investigadora del
Grupo durante los dltimos afios. Estibamos ¥ estamos intima-
mente convencidos de la necesidad de modemizar nuestro Dere-
cho de Obligaciones, pero cualquier intento de reforma habri de
tener necesariamente en cuenta los actuales intentos de codifica-

Cidn europed.
Pese a las enormes dificultades que tal empresa suscita a dia-
rio, (y algunas se desprenden de la lectura de esta obra colectiva),
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PRESENTACION

parece imposible dar marcha atrds, tanto en ¢l camino empren-
dido hacia la formacién de esa gran Europa —que pocos logra-
ron entrever hace apenas medio siglo—, como en la progresiva
aproximacidn o armonizacion de las legislaciones nacionales bajo
la elemental consideracion de que un mercado tinico requiere una
legislacion igualmente iinica. Entre los diversos Proyectos europeos,
finalizados o en curso, el de Pavia ofrece algunas caracteristicas
que inclinaban a su eleccidn como modelo de referencia. En efecto,
no se limita a meros principios, susceptibles de acomodacidn a

las conveniencias del aplicador, sino de un texto articulado, simi-

lar al que habitualmente manejamos. Por su objeto comprende la

totalidad de los contratos de Derecho privado, tanto civiles como

mercantiles, lo mismo s se realizan intracomunitariamente (es

decir, los celebrados entre uno y otro paises comunitarios) como

también los formalizades en el interior de cada uno de ellos). De

modo expreso se aplican a los contratos de consumo, por lo cual

aspira igualmente a resolver el grave problema suscitado por casi

medio sigle de desarrollo estatal, no siempre uniforme, de las

Directivas comunitarias,

MNuestra aportacidn trata de responder al siguiente interro-
gante: Si a fecha fija se declara aplicable en Espafia el Proyecto de
Pavia jqué consecuencias tendria para nuestro ordenamiento? jen
qué aspectos se darfa una aplicacidn ficil y sin estridencias, y en
cuiles se producirian problemas, y modo de resolverlos? Sé advierte
enseguida que hemos obviado afrontar el nada sencillo tema del
Procedimiento legislativo para su aprﬁﬂ}ﬂ.ﬁiﬁﬂ Yy del drgano com-
petente para ello; la formacién de los jueces encargados de su apli-
cacidn y el Tribunal Supremo que resuelva en 1llima instancia fos
Tecursos interpuestos por los particulares; la inclusion de la nueva
disciplina en los Planes de Estudio de la Licenciatura en Derecho;
la dilatada vaetio legis que la auloridad comunitaria se vera obli-
gada a fijar para que los operadores juridicos de los actuales 25
miembros de la UE (susceptible de ampliacidn inmediata) a::lquie-—
ran el debido conocimiento del jus nowwm europeim, ete,

n



PRESEMNTACICH

En la exposicidn se ha seguido el orden de materias conte-

nido en el Anteproyecto, aungue no necesariamente ad pedem
Jitkeris, con libertad cada autor para rotular sus enunctados con-
forme al desarrollo efectivamente realizado. El resultado es que
estas Aportaciones han quedado articuladas en tormo a 14 capitu-
los gue coinciden en sustancia, aungue no en su totalidad, con el
orden de materias del Anteproyecto. Cada capitulo responde a la
misma idea y a similar esquema; es decir, se expone sustancial-
mente la materia regulada en el Anteproyecto, se describe en lo
posible su proceso de elaboracién, ¥ s¢ la compara con la doc-
trina espafiola correspondiente, indicando sus coincidencias y dis-
crepancias. Todo ello sin ideas preconcebidas, ni encastillamien-
tos en posturas dogmdticas, efercitando saludablemente ¢l método
comparative. Se ha utilizado abundantemente la bibliografia gene-
rada por la propia Academia de Pavia (rapports introductifs del
Coordinador, discusidn en las reuniones plenarias, etc.), y la lite-
ratura suscitada tanto en la dockrina espafiola como extranjera.
En cuanto a la fijacidn del stetus quaestionis de cada tema en nues-
tro dE‘_l'Ed'lﬂ. ya se comprende que no se trataba de hacer una
investigacidn eriginal sino de exponer la communis opinio sobre la
doctrina general de los contratos con apoyo en la legislacion, juris-
prucencia consolidada del TS y doctrina mds autorizada.

No faltan criticas al Anteproyecto, de fondo y de forma, sin
perjuicio de expresar los juicios valorativos positives surgidaos de
la comparacidn. Por todo ello creo que estas aportaciones pueden
ser doblemente Gliles, a los autores del Anteproyecto v a la doc-

trina espafiola.

Es de justicia expresar mi profundo reconocimiento a todos
y cada uno de los miembros del Equipo, por la fidelidad sobra-
damente probada a lo largo de estos afios, tanto respecto a su
creencia en la intrinseca bondad del tema propuesto, como a la
persona del Director, especialmente cuando, por imperativo de la
edad es normal ir quedando al margen de estas actividades uni-
versitarias. Agradecimiento especial para quienes han querido

12



PRESENTACION

incorporarse al Equipo teniendo ya personalidad investigadora
propia. Para casi todos sus componentes, las actividades investi-
gadoras desarrolladas en el Equipo se han incorporado a sus res-
pectivos curricula, v suponen, ademds, un enriguecimiento del
activo de la Universidad de Zaragoza. Séame permitido destacar
&l caso de la Profesora Doctora D7 M* de los ﬁi..ng-elns Parra Lucdn,
alumna rigurosa de Licenciatura y Doctorado de esta Facultad,

asi como Profesara Titular de Derecho Civil en ella, y en la UA,
de Madrid y Catedritica de la Universidad de La Laguna, que ha
querido siempre figurar en el Equipo de Investigacion, y ahora
s¢ incorpora a esta Universidad con plena capacidad docente e
investigadora.

Agradecimiento, por dltime, al Justicia de Aragdn sin cuya
generosa colaboracidn no hubiera sido posible la publicacion de
este libro,

Retrospectivamente debo hacer constar que la investigacidn
ha estado financiada por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
(daltimamente, Convocatoria BJU2000-1021), y actualmente lo estd
por la Universidad de Zaragoza e Ibercaja I[IE-EIIIH B-SOC-4),
expresando a ambos Organismos nuestno reCORDCIMIENIo.

Gabriel GARCIA CANTERO

Catedritica de Derecho Civil
Emirito de la Universidad de Zaragoza

13







CariTuro 1

EN TORNO A LA NOCION DE
CONTRATO EUROPEO

Gabriel GARCIA CANTERO
Catedrftico de Derecho crofl
Emérite de In Universided de Zaragoza






SUMARIC: PRELIMINAR: Planteamicnto genenal y aproxinimcide ¢ le nocise de
coritritto gue sulyace en of Proyecto de Povis, 1. fustificacitn de las Dispost-
cionies prelimimares. 2. Sobre la oportunidad de una definicidn ded contralo
wuropen.— PARTE PRIMERA: L mockin de contralo en o Proweeto de Pacds.
COMENTARIO AL ART. 1. 3. Significado general del precepto. 4. Consi-
deraciones comparativas en orden a In nocion del conirato europeo. 5. El
contrabe formalizado por actos concluyentes. COMENTARIO AL ART. 2
B, Significado general del precepio. 7. La autonomda contractual. 8. Les
limites de la antonomia contrachizal, % Los contratos atiplcos. COMEMN-
TARIO AL ART. 3. 10 Significado general del precepto. 11, Bl régimen
general de los confratos en el Proy. de Cddige europen. 12. La categoria
de los contralos nominados e inpominados. 13 Regulacidn analégica de
los contratos innominades. COMENTARIO AL ART. 4. 14. Significadn
general del precepto. 15. El precedente del Coc.italiano de 1942. 16. Apli-
cacidn analdgica de las reglas contractuales a determinadas actos unila-
terales. COMENTARID AL ART. & 17. Significado general del precspto.
18, Consideraciones comparativas. 19. La discusidn par los Académicos.
20. Consecuencias de ba supresisn de la causa comip requisito esencial del
contrato, 21. Sobre otras novedades del art. 5. 22, La capacidad para con-
tratar, 3. El consentimiento o scuerdo de las parles. 34, El contenido del
contrato. 25 La lorma del contrato— PARTE SEGLNDA: JEs .n,pn'.[rdﬁ af
ordemmirieinlo vspaiol o omiceple de contrnte del Progects de Paofa® 36, Sobie
el concepio de contrato, 27. Sobre los actos concluyentes. 38, Sobre la eli-
minscidi de ln caisa entne los reqoisitos esenciales del contrato suropen,

PRELIMINAR: PLANTEAMIENTO GENERAL Y
APROXIMACION A LA NOCION DE CONTRATO QUE
SUBYACE EN EL PROYECTO DE PAVIA

El enunciado del titule es deliberadamente amplio, resulta,
por fo tanto, impreciso, ¥ requiere alguma explicacién. En el pano-
rama contractual europeo se han presentado, como se sabe, dos

17



GABRIEL GARCIA CANTERD

Proyectos de similar naturaleza, el Proyecto Lands y ef Proyecto
Gandolfi también conocido como Proyecto de Favia'. Sélo este
dltimo ha asumideo la veste de un Cédigo continental al modo
clasico, de modo que su Parte general, de la que se han publi-
cado varias ediciones?, con traducciones oficlosas del texto fran-
céis oficial, al italiano, alemin, inglés y espafol, se propone ofre-
cer una regulacidn completa de la institucidn contractual,
comenzando en sus Disposiciones Generales por establecer, con
alcance vinculante, la nocidn de contrato; cuestién que, cierta-
mente, retuvo prolongadamente la atencidon de los Académicos
que lo elaboraron a lo largo de un decenio. Sucede que, algin
tiempo después de dado a conocer el Proy. de Pavia, un conso-
lidado equipo investigador radicado en la Universidad de Zara-
goza levaba algunos afios trabajando sobre los problemas que
se derivarian de una hipotética aplicacitn en Espafia de aquél,
y el primer capitulo de dicho trabajo tendria que versar, preci-
samente, sobre la aplicabilidad a nuestro ordenamiento de la
nocidn de contrato acogide en el mismo, singularmente en los

arts. 1 a 5 del Anteproyecto, tema al que se dedicard precisa-
mente este capitulo,

' Pusscle wersr VWAL L iradsceidn raparoly de fo Parte Genernd del Cadigo enropes de con-
trafas BIM, octubre-diciembee m,r FU- TN, con una presEndacidn dtqm firma el pre:
senibe capitulo. Bn el presente trabujo ptilizend habiboal meede s s rersidn espafinla, sin per-
juicits et explicar las eventuales diferencias gramaticabes con otras versiones o que huego
sdudird.

! En 1998 se publics la 1" od. que puede tonsiderasse privada, por corecer de 5B,
prvisacla el misme sho con iguales caracieristicas. B 2002 se publiica la 2 ed. ya con HBN,
adwirtiéndose on efla que se trafa de L tinada pardal y anficpads de la 3 od., tambain
publicaits el 2002 La 3° ed revisada, carregida y aunsiada, tambidn es del misme afo

® En adelanbe, las referenciss se harin a 18 siguiente ediciin: Code Exrapden e Cow
trata Avarl Prajet (Coordinatvur Gluseppe GANDOLFL). Livre prémier 1 Milana, Dattare
&, Giudfrd. Editore, 2002 En este vol, s inclupen les versionss sleonana [pp. 605-709, inglesa
ipp. T13-803), espanola (pp BF-87) e italiara (p, WE-1010} La verssdn espadinla en & can-
fenica 3o ha realigsdo bapa b supervisidn de ke Profdesores De 1os Mozos ¥ Luna Sevana,

habiende slds Fuhi:l:ﬂﬂ tamblém en RGLL, 2007, fase 4 Hay oim traduecidn enpanols pas-
sl en la revista argentina La Ley, 1999, 28 Tambidn se afuncd, enine otras, i verid
haingara
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EN TORND A LA NOCION DE CONTRATO EURDPESD

Farece bastante difundida en la doctrina civilista europea la
conviceidn de la necesidad —incluso, urgencia— de una regula-
cidn contractual comiin a la UE ampliada, aunque sin ignorar los
recelos que tal idea suscita, al parecer, en algunos paises y secto-
res, que lambién dlimamente han empezado a exteriorizarse; por
oira parte los dos Proyectos mencionados han sido entregados
oficiosamente a la Comisidn Europea, sin que, de momento, nin-
guno de ellos hayva logrado mayor valor intrinseco que el de un
documento privado, y el de la autoridad de quienes fos elabora-
ron. Ello no obsta para que quienes han intervenido en la elabo-
racion de uno de ellos —como ocurre con el autor del presente
capltulo—, lo estime mis Gtl y apropiado que el otro para el fin
eommiin que ambas persiguen; dicho sea con boda humildad, pleno
respeto a las opiniones discrepantes, y, ademds, con la mejor volun-
tad de colaboracidn por parte de todos los que colaboramos en la
empresa comin de redactar estas Amotaciones.

En concreto, la investigacidn que dirijo y, por tanto, la que
desarrollo en este capitulo, tendrd dos partes claramente diferen-
ciadas: 1%) Parece conveniente contestar a la pregunta sobre si existe,
¥ cudl es, la nocidn europea de contrato que se alberga entre los
173 arts. del Proyecto Gandolfi, asi comao su régimen juridico JExiste
un concepto unitario de contrato que inspir el Proyecto de Pavia?,
dcomo y bajo qué criterios dogmaticos ha sido elaborado?;que
caracteristicas lenico-juridicas presenta?, jeiales son sus notas dife-
renciales en el panorama comparativo europea? 2" 5i resultara
contestada en sentido afirmativoe la primera interrogante, queda la
parte mis ardua, aungue mds interesante para el lector, a saber si
la adopcién de tal Proyectn, obligaria al legislador espafiol a rea-
lizar cambios tan fundamentales en muestro Derecho contractual,
que el sacrificio que ello requeriria, no compensaria acaso las posi-
bles ventajas de la adopeidn de un texto europeo uniforme; pero
también cabe gue pueda concluirse que se trate de algo actual-
mente asumible y, hasta cierto punto, avanzado ya por nuestra
reciente doctrina civilista y jurisprudencia de la Sala 1* del TS.. Es
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sabide que en los tltimos afios del siglo pasado la materia con-
tractual ha sido objeto, entre nosotros, de amplios desarmollos doc-
irinales, con aplicacién constante y muchas veces acertado del
método comparativo, por lo cual, y en definitiva, la novedad del
Proyecto de Pavia vendria a resultar, incluso, relativa®. En tal hipé-
tesis, la adopeidn de un Codigo uniforme de contratos tendria para
nosotros Un costo no excesivamente considerable.

Si nos fijamos en la materia a que se dedican los cinco pri-
meras articulos del Proyecto se impone la conclusidn de que sus
autores no se han perdido en disquisiciones tedricas, sino que han
ido directamente al grano, sin perderse en circunloquios innece-
sarios ni en cuestiones de menor entidad: a la vista de las
nes posibles (omitir el tema, adscribirse a alguna definicion con-
tenida en un Cadigo europeo ya consagrade, o elaborar un
concepto propic) se ha elegido esta dltima, En efecto, se trata en
el Tit. | dedicado a las Dispasiciones generales, de la definicidn del
contralo, del principio de la autonomia contractual, de las reglas
generales y particulares aplicables a los contratos, de las reglas
aplicables a los actos unilaterales y de la capacidad de contratar
¥ elementos esenciales del contrato. Digno de destacarse me parece,
asimismo, la sobriedad con que la materia se regula; no debe olvi-
darse que parece estar algo lejana todavia la redaccién de un futuro
Cc. europeo’, de modo que era inevitablemente grande la tenta-

* Emipiezan a elsborarse enies nosstros Tesls Docioales sobive miterta coniracisad con
atencidn, inchisy knkerda, poeso joe tomvenconal aungue incarmectamenic, suels calificarse
de Derrciio ool o contractual peropen. Bn algin cose se lega 3 conlrerdar, con acierin, s
solugiones, no sstenpre coRnciderdes, gqud all bema ¢o oocstsim ofrecen ambos. Prirpecios. Fa,
4 i |uwicho, ef buen caming que |, serfa stocscjable, prolundicar en of fusim.

&5 ha her_hul:l-hlulaWflﬂﬂlfﬂ?llﬂw-iﬂﬁlﬂnﬁltummhmrﬂ_
[Wijmegen-The Hqululm'u:lnn-lml-m 1998}, com mitrida bibliogralia sobee oda Fsbranjera
Mits complena es by perspectiva espaficls gue brinda CAMARA LAPUENTE, Lis Dvrechn i
e & mm Cobedige Ciodl pane Eurepst Fliwdrausdetita, auids y fesqiiive] drmdace, en ol vol. mlec-
tiva que también coonding, bajo el tihale Deechy Prevmle Disopen [Madrid 2000 p 47 s,
can informaddn al dia (p 95-106, jlambidn en enpus espafalall, ¥ oon mapor ¥ gencesa

amplitud del parorama centemplado de inicativas ssrapeas, tedo lo cual le permite Nogar
a wnas conchusiones muy comprensivas, sbierias y mabzsdac
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cion de comenzar aludiendo, de alguna manera, a esas cuesto-
nes generales que a todos preocupan sobre los sujetos y la capa-
cidad de obrar de las personas fisicas y juridicas incluidas en la
Parte General. Sin perjuicio de hacer ulteriormente observaciones
criticas, resulta evidente que, sin dnimo elusivo, se ha afrontado
el riesgo dar una nocidén o definicién del contrato que, por anto-
nomasia, podremos calificarlo de contrrto enropea.

Pero ello no dispensa de analizar las distintas fases que se
han seguido.

L. JUSTIFICACION DE LAS DISPOSICIONES PRELIMINARES DEL
ProvecTo

En este breve y conciso Titulo del Proy. Pavia® —en compa-
racién con la extensién media de los restantes Titulos—, se incluye
la regulacién de hasta cinco materias diferentes, cuya justificacion
v opartunidad no siempre ha sido valorado, sin embargo, de modo
igualmente uniforme ni coincidente. Parecia obligado, en primer
térming, ofrecer una definicion del contrato (Art. 1.1) (pese a Ia
discusicn que ello suscitd, v a que luego aludiné), y no menor oper-
tunidad parecia aconsejar que se realizase una clara ¥ definida
declaracion sobre el principio general de la autonomia contractual
(art. 2.1). dado que, como era obligada, resultaba inspirador y ver-
tebrador de todo el Proyecto, dado que en este punto no se Justi-
ficarian, en modo alguno, diferencias entre los Cixdigos nacionales

hoy en vigor y el que se proyects, Merece igualmente alabanza, en
principio, la fuerza expansiva de la presente regulacion contrac-

* Como se sabe, s frata de un Anteproyecto que sigue lmiendo stlo valer privade,
aungue ha side divalgide denteo y fuera de Barapa, ¥ ha sido prieniado ya anke las ifs-

Lencias eomisnitarias, las cissles Io ham incorporada & su archivo informidtion. He optado,
s emvharge, como dige en el texte, por calificarka ¥ relereme a . o o lago de esta tra-

Bajo cnmie Proyadi eurcp de comiritas, o, mds brevemenhe, Proyeclo die Fisvs, 0 Proyactn Gan-
dolfi, o, simplemente, Proyeco (Prop) v ello lanio por rasones de brevedad coma por aoo-
modaeme al wso gue 3¢ hoce sctualmwedy en la docirica europea de b sxpredidn Progect
Lamto, de parecidis ciracieristicas. Tambain & lo cila abhbvadamende ast AvCEL
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tual europea para reglamentar en el futuro cierlos supuestos de
actos unilaterales (art. 4). En cambio, menos concluyente parece la
insercién en este lugar de los restantes preceptos contenidos en los
arts, 1.2, 2.2, y 5 del mismo Tit. A este respecto hay que reconocer
que tampoco hay claridad en los Cddigos, y en la doctrina, a la
hora de perfilar las categorias de los contratos tipicos ¥ atipicos,
nominados ¢ innominados; de la primera categoria el Proy. trata
en el art. 2.2, v de la segunda lo hace el art. 3, siendo oportuno
recardar que en el tréfico también hay contratos que, simultinea-
mente, son atipicos e innominados, y, asimismo, contratos nomi-
nados pero igualmente atipicos (por ej. en Espafia, el deﬁdnring},
Pero quizd las mayores reservas doctrinales pueden proceder de
la un tanto sorprendente inclusidn de los requisitos de capacidad
y elementos esenciales del contrato dentro de las dispesiciones pre-
liminares, mientrag que, no menos sorprendentemente, la forma
de aquél se ha relegado nada menos que al tit. TV {cabria as{ pre-
guntar; la forma ad sustantiom ;no resulta igualmente elemento esen-
cial del contrato? v, en el supuesto de serlo jbastaria con la mera
alusién a la misma contenida en el art. 5.4 del Proy.?).

2. SORRE LA OPORTUNIDAD DE UNA DEFINICION DEL CONTRATO
EURDPED

El tema fue objeto de amplio y profundo debate entre los
Académicos, cuya sintesis parece conveniente transcribir™

“La oportunidad de una definicién (del contrato} fue
puesta en duda por algunos Académicos mediante una serie
de argumentos sustancialmente similares. El Grupo inglés
considera como circular cualquier definicion, remitiéndose al
§ 305 BGB, y sugiere la utilizacion eventual de la férmula del
art. 1101 C.c.fr., subrayando que se trata de un acuerdo que

¥ Cinalr ﬂ"rmﬁ"ﬂ dea (rinfrats. i'.l'l.ﬂl'lr‘-Pfl'l“ [Enurﬂl-l'ﬂlli-l'f Eﬂmd-ulh:;, Livee Fﬂ'ﬂ'mgrr L
3 ed. (Milsno 2002) p. 11555 En adelante la cikn ;eabrrﬂurn_cm-rl reembre dol Coordina-
dof que e tambidn aulor de Jos difereries Rapperhs imirdectdB ¥ B PR cormspondionbe.
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compromete en el plano juridico. Esto parece necesario en
atencidn a la previsible y aceptable renuncia de la considern-
tion (como requisito esencial del contrato), en la que los com-
mon lrtwyers ven una prueba de la seriedad de la intencidn
de asumir compromisos juridicos. Por el contrario, tal exi-
gencia no aparece evidente a los ojos del Grupo espafiol, para
quien la juridicidad de la relacion deriva implicitamente de
la situacidn concreta, pues, después de todo, cabe deducirla
de las expresiones utilizadas, del comportamiento de las par-
tes y de las circunstancias: esto depende de la practica social
segiin la cual, a los acuerdos de este tipo, se conceden, o no
consecuencias juridicas. Por su parte STRANARD y VIGNE-
ROM afirman simplemente que formular una definicidn
resulta esteril, mientras que el dltime autor eitado invoca el
famoso brocardo latino omoris definitio periculosa ¢st”™.

“Otros por el contrario optan por redactar una defini-
cidn., Asi DESKAROLIS muestra su preferencia por el texto
del Contract Code, lo mismo que ANTUNES VARELA, quien
aprueba fa alusion a la ley como fuente de efectos juridicos
(which the lmw recogiizes) contenida en aguéila; sin embargo,
s¢ pregunta si no serfa bueno elaborar el texto de la regla de
modo que a& evite que en tal nocidn se incluyan los acuer-
dos particulares entre cényuges, de alcance patrimonial, que
se utilizan actualmente de modo habitual por causa de las
reformas nacionales del derecho de familia. El Grupo espa-
fiol prefiere el texta italiano, si bien propone afiadir a la expre-
sidn rappart furidique 1a palabra obligateire. En opinidn de SOR-
TAIS la definiciton de contrato dada por el Codigo McGregor
parece aceptable a todos, salvo que se trata de una defini-
cidn extensa y se aplica mds bien a lo que, sigulendo una ter-
minologfa mis rigurosa, se denominaria contenbion; afiade
que el término contrito constituye una especie deniro del
género convengidn, y, precisamente, lo propio del contrato es
engendrar obligaciones.”
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Por mi parte observo que mientras el contrato no se define
en el BGB, ni en los Codigos que en el mismo se inspiran (CS0,
C.cgriego de 1940, C.c.port. 1966), parece que el argumento de
mayor peso para adoptar en el texto una definicion de contrato,
estriba en la necesidad practica de evitar los sobreentendidos a
la hora de aplicar las normas del nuevo Cédigo en cada uno de
los pafses de la U. E. En efecto, no es facil hacer tabula rasa de
las concepeiones doctrinales vigentes en cada territorio —hasta
ahora criterio prevalente, en cada pals, en materia contractual—
» ¥ aunque agui nos enfrentariamos a un importante prablema
ex posi (es decir, el del método mis adecuado para aplicar la nor-
mativa europea por juristas educados en distintas fradiciones juri-
dicas), no cabe pasar por alto la inicial reaccién ldgica de los Tri-
bunales y de los operadores juridicos de cada pais, en presencia
de lagunas en el nuevo Cddigo europeo (con mayor razdn si, por
e} las dudas recaen sobre la concepcidn del contrato), ¥ que se
resolverian casi inevitablemente con el recurso a la propia tradi-
cidn juridica, pese al riesgo de hacer fracasar el propésito unifi-
cador'. Existe, por tanto, una razén pragmitica, pera de s, a
la que pueden afadirse otras de tipo tedrico; como se sabe, la
dogmidtica de las obligaciones y contratos ha alcanzado en diver-
505 paises europeos, después de la Segunda Guerra Mundial, cotas
apreciables de rigor cientifico, y los Académicos no han sido insen-
sibles a tal progreso.

Fara profundizar en la primera parte de mij investigacion me
parece oportuno utilizar inicialmente un rigureso método exege-
tico en la interpretacion del Proy. de Pavia,

' [s un srgumenio de GANDOLFL ap. ab p. 118
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LIBRO PRIMERC?
TITULO I
Disposiciones preliminares

ArL 1. Definicidn
1. El cortrate es ol acuerdo de dos o wds partes destinedo o crear,
regular, modificar o extinguir nna relacidn furidica de la que pueden
derivarse obligaciones y otros efectos incluso @ cargo de una sola parte,
2. Salvo lo previsto en lns disposiciones siguientes, ¢l acuerdo puede
establecerse también mediante actos concluyenfes, positivos u onrisfoes

stempre gue sea conforne o wnd volunbed precedentemente mamifestndn,
@ los usos o @ ln buema fe'®

* La enkcan wilizada em ol Peoy es Lo clisica . ademis, resulta preferible o olras
fpar i, la seguida novedossmente por el Musvo Cchol que pareoe |enss algunce segis-
dores entre nosatros) B Libeo T s divide en Tinsdos, confesmne a eriterias |dgices y dogmi-
tioos haliiuslmente usadns; cada T, Beva su esunciado que, por b9 general, respoede 4 su
conhtrniclo; en algin caso, debido a la extenssdn de | matenis, o TI e subclivide en sec-
chones (tomo en ol Tie V). En ouanbo a Soy artioudos s ha segulde | difundids matusibne
de afadir un fadillo o, mbs e, suncado gue dessribe brevemente o onsenido

¥ ndico a contirmuacsts Les diferencies que proseiis I versson eipafiols sspervisada
por De bos Moros-Lua con ks que se gigue en el texto, que ha sido malizada por miem-
bros del GIZ (Grspe de Trveitigacion de Zasagoea] indicindese & conbmuscidn en subia-
¥aco L variantes .y, entre corchetes, aguélla:

Art. 1. Definicide. I.Huﬂm.nﬂdnurﬂ!*-.iﬂ'ﬂmﬁ'mﬁﬂh'nlﬂlm. wadi-
Sfrear @ extimpuir s relacin jurition de o gue pucdor srgmers lque pusde compartar] sblige-
riokies y ofmes efectos, ndicie 8 cirpe e ume sale mEe [aun & cago de una sola de eflas] 7

n'-rrdﬂ.. o

Pre qur grg congfore [sean conformes | a wne tafimiasl procrderdoaeate maifaads |expressda],
a ks wwnw o o fn huema fe

Las dilerencias son, por ko geswral, de expresiin o de matiz, sslvo s ferma verbal
£z en singulas, del apartade 2, que en el lexio original daramente se refiers al scoerde ¥
r & los actos conclupenie

Em cosnie 4 la expresidn actife on o del liclo original ha pareddo mis eleganse
i werssin mo literal de positions i emisiees, &0 ver dé W Weralidad de sctioss u amisies
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3, SIGNIFICADD GENERAL DEL PRECEFTO

Se trata de una norma bisica o fundamental por ofrecer una
verdadera definicidn —mads que descripcion— compromehida v
comprometedora, de lo que el Grupo de Pavia entiende por con-
trato. El género préximo es el scuerdo y su finalidad consiste en
crear, regular, modificar o extingulr una —o varlas— relaciones
juridicas. A las personas intervinientes se les califica correctamente
de partes, admitiéndose tanto el contrato bilateral como el pluri-
lateral. Ademis de los efectos obligatorios, se deja abierta la posi-
bilidad de que el contrato produzca otros efectos reales, como
ocurre en algunas legislaciones nacionales, y como, en efecto, prevé
ks adelante el art. 46. Bl acuerdo contraciual puede establecerse
de modo expreso, ¥, sin duda, tcito; pero la novedad radica en
la explicita aceptacion del acuerdo obtenido a través de actos cone
cluyentes, incluso omisivos, siempre que aparezea respaldado por
una voluntad precedentemente manifestada, por los usos o cos-
tumbres, o por la buena fe.

4, ConNSIDERACIONES COMPARATIVAS

Es opinidin generalizada entre los Académicos que este Pro-
yecto debe mucho a la aplicacion del método comparativo, 1o que,
sin duda, corresponde a la realidad de lo ocurrido en su elabora-
citm, bastando la consulta de los diferentes rapports introductifs
elaborados por el Coordinador Prof. GANDOLFI para conven-
cerse de ello. Adviértase que los paises destinatarios de aquél per-
tenecen mayoritariamente a los sistemas del Civil Law, es decir al
grupo de los palses europecs romane-germadanicos, & bien con una
importante presencia {Gran Bretafia e Irlanda) de paises del Com-
mon Latw, De hecho el C.cital. de 1942 y el Contract Code de MceGre-
gor sirvieron de textos-base en todas las discusiones. Parece con-
veniente confrontar ademis el Proyecto con otros Cadigos de

nuestra drea o sistema juridico.
Invocado con frecuencia en las discusiones, resulta obligado
mencionar aqui el art. 1101 C.cfr:
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Le contrat est une comvention par laquelle une ou plusieures per-
sannes 5 obligent, envers une ou plusicirs autres, @ donner, & faire ou
i re pas faire quelque chose.

La notaria influencia gala en el C.c.it. 1865 no se tradujo, sin
embargo, en una mera reproduccidén de la definicidn o descrip-
cidn del contrato en el art. 1098:

I comtratto ¢ U'accordo di due o piil persone per costituire, rERO-
lare o sciaglere fra loro un vincole ginridico,

Tampoco fue mera reproduccidon de alguno de estos textos el
art. 1254 C.c. esp. que resulta, en cierto modao, mis fiel al modelo

francés que al italiano, aun salvando distancias respecto de ambos
¥a que renuncia a definir lo que o5 el contrato y se contenta mera-

mente con describirlo, como acepta mayoritariamente la doctrina:

El contrato existe desde que une o varins personns consfenfen en
obligarse, respecto de otra « obras, @ dar alguma cosa o prestar algin
servicio,

Por su directa inspiracién en el C.c. Napoledn resulta intere-
sante el art. 1906 C.c. Louisiana, cuya versidn actual es la sigusente:

A contract is an agreement by two or more parties whereby obli-
gations are created, modified or extinguished.

El texto se ha revisado en 1984, eliminindese el final del
articulo que traducia literalmente el mismeo final del precepto fran-
cés.

Un modelo relevante a la hora de redactar el texto aprobado
ha sido el art. 1321 C.cit 1942, cuyo texto reza asi:

Il contratto & Uacordo di due o piic parti per costituire, regolare o
extinguere tra lore un rapporto giuridico patrimomiale.

También se cita reiteradamente en el rapport introductif el Con-
frac Code, cuyo art. 1 dispone a este respecto:

A contract is an agreement between twe or more persons which
the Inw recognizes as creating, altering or extinguishing rights and duties.
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A mi juicio, conviene mencionar asimismo el art. 2 del dltimo
texto, que constituye una aclaracién o explicacidn de bajo cuales
requisitos el agreement constituye, o no, un contrato:

Every agreement is o combrect except where:
{a) the terms of the agreement are too umcertain

(b} the persons making the agreement do no intend to be legally
bound by it, or

(€) the agreement lacks the neccesary formal charackeristics™.

Asimismo, las circunstancias concurrentes en su elaboracidn
aconsejan prestar atencidn al art. 213, tit. 5, Libro 6, C.c.holandés

de 1993, cuyas versiones oficiosas, francesa e inglesa, inserto a
continuacion:

1. Le contrat s'entend au présent titre comme Uncte juridigue mul-

tilatéral par lequel une ou plusicurs parties s'obligent envers une ou
plusieurs autres,

(1. A contract in the sense of s title is o multilateral juridical

act wherely one or more parties assume an obligation towards one or
mare other parties).

A la hora de redactar la definicién del art. 1.1 del Proy. no
se ha seguido la generosa sugerencia del Grupo inglés de tomar
por base el art. 1101 C.c.fr, pues —a mi juicio, con acierto—, se
ha prescindido del Wrmino equivoco convention sustiluyéndolo
por acuerde, término recogido, sin embargo, en el art. 1321 C.c.
it.1942, e implicito en el agreement del Contract Code; asimismo no
ge ha cafdo en el error —en que IDcurre nuestro ark 1254 Ce—
de confundir el objeto de la obligacidn (dar, hacer o no hacer
algun_a C‘GEE..:L con el ﬂbi’El-'D del contrato Culya finalidad es CIear,
regular, modificar o extinguir una o varias relaciones juridicas; en
pste sentido el art. 1.1 Proy. resulta preferible al arl. 213 C.e hal.,

® Uligriares requisitos de validex de bos coniratos en Derecho inghi son explicades
sumariamenie por MoGREGOR en el breve comentario que acompaiia & esbos sriicubos en
1a obra Comlract Cade (Milano 1993 p. 1.3
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demasiado vago y genérico al referirse meramente al hecho de

obligarse o de asumir una obligacidn, y también exclusivamente

cefiido al concepto galo de acto furfidico. También parece acertada

la eliminacidn del cardcter patrimonial de las relaciones u obliga-

ciones que podrian surgir del contrato europeo, requisito que, sin

ﬁmhargu, subsiste como nota muy caracteristica en el texto ita-
ano.

Par todo ello hay razones para emitir un inicial juicio favo-
rable a la definicidn contenida en el art.1.1 del Proy. de Pavia.

5. EL CONTRATO FORMALIZADO MEDIANTE ACTOS CONCLUYENTES

La formacidn del contrato en general no es objeto de este
capitulo; aqui procede tinicamente comentar el art. 1.2 que con-
templa una modalidad de expresarse el acuerdo o consentimiento
contractual, pero cuya ubicacion podria considerarse, en cierto
modao, desplazada. Sin embargo en el mpport introductif se encuen-
tra para ello una explicacidn suficiente™:

“Por lo que se refiere al problema de la consistencia onto-
légica del contrato, a la vista de su actual fisonomia efectiva,
parece oportuno tener en cuenta que la formula italiana (del
contrate) estd influida todavia por la idea tradicional del con-
trato como acuerdo que nace de una cooperacidn volitiva, como
doble aportacion psicoldgica a la configuracion de la relacién
juridica, e igualmente, y sobre todo, bajo la consideracidn de
su conbenido, La definicidn del Contract Code aparece como
analoga, pero es seguida y completada por la precision con-
tenicda en su art. 11 sobre la manera de concluir el contrato.
Mo podria ignorarse, por lo tanto —y en tal sentido hay una

recomendacidn del Grupo inglés— que en la socledad actual,
v sin duda en medida cuantitativamente dominante, s¢ han

impuesto formas de conclusitn del contrato en las que la

T —————.
" GANDOLF ap. it p. 119 &
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posibilidad de elegir de una de las partes, a menudo la mas
debil, se ha reducido claramente hasta el punto de que los
distintos legisladores se han visto incitados a adoptar dispo-
siciones especiales para la tutela de tales sujetos, consumi-
dores o usuarios. En tales supuestos, aungue no sdlo en ellos,
la perfeccitn del contrato, en lugar de efectuarse a través de
declaraciones, se realiza sobre la base de meros comporta-
mientos. Parece por tanto necesario relacionar esta diferente
manera de perfeccionar el contrato —atendidos les usos en
vigor en la prictica— ocon las exigendas de la buena fe, sal-
vaguardando los limites que impone esta Gltima. Con esla
precisidn se pretende asimismo considerar la exigencia que
deriva del art. 11 del Contract Code.”
En realidad se hace aplicacidn de una idea antigua que el
Coordinador habia mantenido de modo reiterado a lo large del

proceso de elaboracion de Froy, ¥ que se habia expresado en pagi-
nas anteriores':

“En la hipditesis de considerarse oportuno definir el eon-
trato, se habfa propuesto ademis en el rapport introductif al
Cologuio de Pavia de 1990 (GANDOLFI) que se tuviera en
cuenta en la misma definicidn la manera en que hoy dia se
perfeccionan en la realidad gran namero de contratos, es decir
no a través de una doble participacitn volitiva mediante la
cual ambas partes concurren para determinar el contenida,
sino por simple adhesién —incluso a través de meros com-
portamientos—, respecto de ofertas, a menudo permanentes,
dirigidas al piblico que se beneficia de ellas. A este propa-
sito se ha observado (G.B. FERRI) que pueden considerarse
celebrados acuerdes incluso a través de simples comporta-
mientos, aunque sea de manera exclusivamente adhesiva,
como ocurre en los fokfische Vertrige, Al menos conviene inte-

grar en la definicién misma del contrato una indicacidn en

" GANDOLF op. ot p. 117 &
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esta direccidn (salvo lo relativo al silencio de lo que se tra-

tard infra)”.

A mi juicio, la importante novedad que supone el art. 1 radica
en la incorporacién a la nocidn técnica de contrate, por via indi-
recta, de las denominadas relaciones contractuales de hecho, aun-
que sometiéndolas a determinados requisitos™. El tema se incar-
dina en la fase de aceptacidn de una oferta contractual, sin que
los hechos puedan estimarse como de aceptacidn ticita; pertenece
al fendmeno de la contratacion en masa y, probablemente, se dard
habitualmente en la contratacién bajo condiciones generales
impuestas por el eferente; supone ademds, que tal comportamiento
tiene —de algin modo— cardcter recepticio, por lo cual ha lle
gado —o ha podido llegar—, a conocimiento de aquél.

El art. 1.2 es mas bien restrictivo o, si ge quiere, muy pru-
dente, a la hora de aceptar esta innovacion. Es una regla que deja
a salvo las disposiciones en contrario del propio Proy. ; debe tra-
tarse de aclos concluyentes, es dedir inequivocos, cuya II‘IIH_FIE’LEI'
cidn no suscita duda alguna, si bien pueden consistir también en
una conducta omisiva por parte del coniratante a quien van a
imputarse los efectos del contrato que se presume pﬂft{'ﬂﬂnadl?.
A mi juicio, no basta con la concurrencia de los anteriores Fequi-
sitos, sino que lo fundamental es gue tales actos concluyentes se
enmarquen en alguno de los tres escenarios gque la norma des-
cribe: wna voluntad precedentemente expresada, y tal voluntad tanto
puede ser manifiesta como técita (por ej. el hecho de entrar en un
supermercado y tomar un carrito predispuesto para uso de los
clientes; ya gque quien carga en el mismo mercancias que estan
ofrecidas al piblico, realiza una compraventa por actos conclu-
yentes, sin necesidad de ninguna declaracién, aungue hasta el
momento de pasar por caja puede desistir segiin la legislacidn

" Poshura que contrista code la de quienes resorvian ol ssiudio di este casioa la teos
mia di lan fuersies de Lis obiligacsunes MBIEI-FTC#HL Fumfeseenios del Diverche cinil paled-

muonil, |5 od, (Madmd 1956 p EHE
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consumerteta); usos o costumbres, de cardcter normativo y que deben

barse en su caso; por iltimo, se invoca la buena fe (se trata de
la buena fe objetiva que impane reglas de conducta). El texto fran-
cés del Proy. de Pavia resulta inesquivoco: laccord se forme aussi;
es decir, en este caso la norma ordena que también hay contrato
en sentido técnico, incluible, por lo demis, en el supuesto des-
crito en el art. 1,15,

Por todo ello resulta aqui pertinente la cita del art. 11 del
Contract Code, a cuyo tenor, y bajo el epigrafe de method of making
agreement, se dice literalmente: An agreement may be inferred from
the written statements, the oral statements or the conduct of the par-
ties, or from any combination of these's, El consentimiento contrac-
tual, segin esta regla, se infiere o se deduce del comportamiento
de las partes, bien sea por s solo, bien en relacidn con otros acuer-
dos verbales o escritos. En mi opinidn, tal regla, al aceptarla, resulta

oportunce desarrollarla, condiclonarla v limitarla, tal como, efec-
tivamente, s hace en el Proy. de Pavia.

" o faltan subores espafales gue han admitide b pesihilidad de formacion del can-

tratn por acios concluyenies, dungue sen englohkndnlos dentro de la declarscidn it Asd
RIVERD HERMANDEZ, vm LACRUZ o slis, Elewemios elr, 1117, 3* o, Drykinson (Madrid
) p. B89 esoribe; T A diferencia de do que oourre en ¢l easn de la declaracidn expresa, o
rmmptamiento a ravds del que se puede expresar objetivamente la inlemcide &el satable
cimiznta de uns vinoalaciin o, en general, de unes determirados elechn juridicos ro s
Heva a cabo por su susor én funcidn do su péretpcldn por clees pemanas — En puridad ae
cabir{a, pof no terey caricter recopdicio en cuanto tal, sna ecleriorizaciin di la velentad
rontractual, de cardcier Lo, Fa e o hll_-clln habrfa gue deducir de bos hechos que con-
figuran el comportamiento (it concludentin) b deciidn del sujeto y no puede basasss en
simplis coegeturas la coincidencia de la volundad de la obra parte comiractual para Begar al
acvierda, Lo que moure &5 gue hay orasianis on que, & ciene comdexto refaciomal, s defesm-
nedo o de compuntarse purds ger comsiderndn sacmlnenle cowa = s tratars ralveelre de s
decbrracidn comtractwad, e 6l sufrie dei miswo nr se8 coecmie de eaa salacide mi dende
lueps, guivre hecer partivipes drl msd d sires prrsousts. AST ooarre a veis con cerias actiiu-
dis o hechos conclisyentes de las perschad (5. de 38 febrern 1990 y asd puede courmir con
el silendio®, Dol texta transcrite (ouye subrayado es min) parece dedierise ls scepacide de
les hiechis comciupentes como ferma de perfscoanar uit caniralo, al menos cuandoe se deriva
de usus o coshemiines.

I Vgase ol breve comsentario, casi ana ghosa, de McGREGOR op at p. 7
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Queda en pie la cuestion de si la regla contenida en el art.
1.2 del Proy. estd, en cierto modo, desplazada, debiendo incluirse
mids bien en el Tit. II; efectivamente, el art. 24 Proy. trata especi-
ficamente de los actos concluyentes, dejando a salvo lo dispuesto
en las disposiciones precedentes (o sea, el art. 1.2). De suyo per-
terece a las formas de expresarse el consentimiento contratual,
pero al tratarse de una auténtica novedad, y vistas las resisten-
cias doctrinales a aceptar las denominadas relaciones contractua-
les ficticas, pienso que habia razones objetivas que aconsejaban
situarla en lugar destacado en el Tit. primero del Proy., como acer-
tadamente se ha hechao.

Art. 2 Autonomia confractual

1. Las partes pueden libremente determinar ¢ contenido del con-
trata, en los lmites tmpuestos por las reglas imperativas, las buenns
castiimbres i el orden piblico, fijadas en el presente Codigo, en el dere-
che comunitario o en lns leyes macionales de los Estados miembros de
la Linidn Europea, siempre que las partes no persigan unicamente el fin
de dafar a otro'”.

2. Dentro de los [fmites del apartado anterior, las partes pueden
celebrar contratos no regulados en este Cidigo, y, en particular, a tri-
vis de la combinacidn de diferentes tpos legales, y lo wnidn de varios
actos'™.

' e indican enire corchetis las dilerencias com 1a versidn de DE LOS MOZO5-LUMNA.
- Lﬂﬂﬂﬂpmmmﬂihrmmh determinar] ol senfenide del cowirlo,
demien i [en] fos [imites ingwesios pov les norsea [reglas] imperatios, les buesas costunlee ¥
#l avive piiblico, fal dome se stallece e e [Miades en o peesenia] Cddigo, e f Deeecha comu-
mitarie o #n len drjpes macimades dr fon Eatodon smirmbros de b Lleidn Evnepa, gon faf |siempre]
ur les pariens mo persiprn o elle dmicmente perigdicnr o toreen [unicaments of fin ds dafiar
n obmaf”.. La variaciores sefulids:s on el subrayada nn resisllan, & mi uicie, sustarcalies
HND meramenie de etido.

" La redaccidm que sl s e propeesio para el apattsdo 3 dificne Jormeine nle, cask
=i tﬁﬁ“ld,mnmﬂmﬂlnﬂd!ﬂﬂﬂjmﬂuﬂnphﬂhlmmﬂ.pm ello s repro=
duce entre corchetes la versitn de DE LOS MOSOSLUMA: (2, En bay lveiles del plrrafs gre
craleriir, fas paries purden conviielr oostrites gue mo e felle sonrtides @ Ie regmkicidn del presemle
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6, SIGHIFICADD GEMERAL DEL MRECENTO

Dre los dos apartados que contiene el preceplo, el primero
representa una regla de alcance supracivil que estd presente en
todos los ordenamientos de los paises occidentales perteneciente
al Crodl lawy, sea cualquiera la norma que [a coblja, mientras gue
el segundo supone una aplicacion de aguélla en orden a la crea-
cidn por los particulares de los contratos atipicos.

En cuanto al primer apartado, como es habitual en las legis-
laciones nacionales la norma declara un principio general y sus
limitaciones, con una formulacién que puede considerarse clisica.
También se declaran vigentes las limitaciones a la autonomia con-
tractual que derivan del Derecho comunitario y de log Derechos
nacionales; de ello resulta una acumulacién o superposicién de
restricciones a la autonomfa contractual, sin que se elimine nin-
guna; al misma nivel se colocan los contratos celebrados en per-
juicio de tercero, la que, en certo modo, podria considerarse como
una novedad. En el segundo apartado se contempla una de las
manifestaciones de aquella autonomia contractual, de singular
alcance en el trifico, consistente en la facultad de crear nuevos
tipos contractuales al margen de los que prevé el Cédigo.

7. La AuTONOMIA CONTRACTUAL

Mo es posible recoger aqui el gran debate doctrinal que se
inicié en el siglo XIX, ni las vicisitudes que experimentd dicho
principio a lo largo del siglo XX, sea por causa de conflagaciones
de alcance mundial o por revoluciones nacionales de naturaleza
social, con efectos mds o menos persistentes y extensos. La auto-
nomia contractual es un principio juridico que supera las fronte-
ras del Derecho civil para incardinarse en las Constituciones
—especialmente; las promulgadas despues de la Segunda Guerra

Cadign, en pariicular o irevés de be combinacit de tipon Tegales diferentes y o e coneridn eire
ey arkesf
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mundial—, y figura ultimamente en textos internacionales y en
los Tratados fundacionales de la Unidn Europea. La desaparicidn
del régimen soviético, simbolizada en la caida del Muro de Ber-
lin, ha traido y reforzade, para la Europa unificada, renovados
vientos de liberalizacion econdmica que no podian dejar de ser
recogidos en el Proy™.

Quizd por ser obvio lo anterior, la discusidn de este articulo
por los Académicos no fue demasiado prolongada, reduciéndose,
en realidad, a la comparacién y opcidn entre los siguientes textos
legales:

Art. 1322 Cocit, 1942: Le parti possomo libermmenfe deterninane
il conterute del combratto nei limiti imposti dalla legge ¢ delle norme
carporatipe,— Le parti possomne anche concludere confratti che mon appar-
tengang ai Hpi aventi una discipling particolare, purché sicno direth o
realizzare interesst meritevoli di tutele seconde Uordinamento giuridico,

Art. 1255 C.cesp.:Los contratantes pueden establecer los pacios,
E‘HH‘SH::IS 31" {'ﬂnﬂiﬂ'ﬂ-ﬂﬁ gl tgns'g" por mﬂﬂfﬂiﬂfﬂh Eftm]?r‘l' fHE R Sena
contrarios n las leyes, a In moral, ni al orden piiblico,

e ——

* Me parves cortera I exceleste cita que encuentro o RIVERD HERNANDEZ, en
LACRUZ ot alii, Elementos, [1-1% 3* od. Dykinson {Madrid J003) p. 326

“La austenomia sigue sienida ssencial poeque la Ley o l Adnsinistraciin ne podrian
Protender riggudar lns enilbples anprcios de ls vida hmmana gud s& ressciven orfbrachoal-
marde, ¥ én los que todi ofra solecdn suporsdria uns e suslancial de la libertad: ni
aun aquéllas conpeguinlan los resuliados soctabes o enndmocis fist cOnsIguL, paor iérmini
medio, la niciativa indiwidual. Con iccdes sos tarae § pecesidade do conmsccsdn, ol conkrato
Rigue shendo hoy o wehlcula el divissén del irabage; [n dave de b soofcen(a en l6d pad.
ses e mayor pivel de vida; of mstrussento prindpe de las melsdones soondmicas enine Jos
hoenbires, iss ciales se sstablecen en vists de la complementariedad de lm eoomomies ndi-
widusles ¥ de las exigencias del intereambsio de bienes y servickos; el lepdo conesing de fa
vida de los pegpicios; o medin priction de sctusr bas mis variadss Tnalidades; el artificio
indispensabile por satisfacer las necesiclades scondmicas del individuso o de 1a emphes,
fmpeenclienido un comploio de intereses conbrapussios o al menos no coincdentes, ¥ sir-
vienda en defingtiva —a dewlrsie: no cacda conkrado individual— a4 ba ietereses comunes
Es, sin duda, ¢ sibimo reduest de defensa del fndividus, ¥ cubguies phgmen politica qgue
respote al individuo endrd quir respetario, en la medids enoque ‘ayeda 2l desareolbo de 1a
ireEividua k] =
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“DE LOS MOZOS mostrd su preferencia por la redac-
citn del texto espafiol ¥ propuso que sustituyera al primer
apartado del texto italiano, formulando reservas, al igual que
el Grupo espafiol, sobre el segundo apartado. CARBONNMIER
considera que debe reconocerse la competencia de cada Estado
nacional para definir el orden piblico y las buenas costum-
bres. OPPO estima que debe encontrarse una Férmula que
garantice la conformidad de los contratos con los valores ético-
sociales en los que cada sistema se inspira, ¥ en la que, al
margen de la reprobacidn del fraude de ley y del fraude de
los acreedores, se manifieste también una reprobacidn del
acto de emulacidn; inveca el art. 41.2 Const. Ital y propone
que se precise gue el contrato no silo no debe contradecic
las reglas imperativas del Cédigo europen, sino tampoco las
del estado en donde el contrato se perfecciona y se cumple,
¥ asimismo que no debe perjudicar ni a los terceros ni a los
acreedores. GANDOLFI reconoce que el art. 1322 apartado 2
C.cital. responde a influencias del corporativismo de la época,
¥ que el clima actual de libertad exige que la autonomia con-
tractual no se sujete a conirol para verificar si los fines per-
seguidos por las partes merecen proteccidn por la norma™”.
El art, 2.1 formula, en los siguientes términos, el principio de

Ia autonomia contratual:

*1, Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato dentro de los limites impuestos por las normas impera-
tivas, las buenas costumbres y ¢l orden piblico, tal como se esta-
blece en este Cédigo, en el Derecho comunitario o en las leyes
nacionales de los Estados miembros de la Unidn Europea, con tal
que las partes no persigan con ello tnicamente perjudicar a ter-
cero™.

= GANDOLFL op. it p1dl

P Las diferencias de 1a verssn espafola de DE LOS MOPOS-LUNA « indican sntie
monchebes: .
“faw parirs purdem determmar libnowente o cosifenidn def cowdralo, denra de [en] los limi-
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8. LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA CONTRACTUAL

Resulta que la autonomia contractual, en cuanto principio
general del Derecho contractual europeo, estara limitada segiin el
Proy.: a) por las normas imperativas; b) por las buenas costum-
bres; y ¢) por el orden piblice; y se entiende que tales limites pue-
den proceder, a su vez, 1) de este Cadigo europeo; 2) del derecho
comunitario; y 3) de las leyes nacionales de cada uno de los Esta-
dos miembros de la U.E. No parece necesario profundizar agui
en ¢l estudio pormenorizado de cada uno de ellas pues su con-
cepto estd generalmente admitido en la doctrina extranjera y espa-
fiola®™; por otra parte, expresa el miximo respeto a la facultad de
cada Estado de fijar, ahora y en el futuro, el contenido de su pro-
ple orden piiblico econdmico.

En cambio, requiere alguna explicacidn la limitacidn que
deriva de la frase final del primer apartado. Parece que alude a
los contratos exclusivamente celebrados en perjuicio o dafio de
tercern, no siendo suficiente que de la celebracidn de aquﬂ resul-
ten algunas consecuencias desfavorables para otros sujetos, no
buscados ni queridos por ninguno de los contratantes. Esta sin-
gular regla deriva de una propuesta de OPPO con base en el art.
41.2 Const. ital. segiin el cual I'iniciativa economica privata [... | non
pué svolgersi in contrasto con [utilitd sociale o fn modo da recare ﬂ!ﬂ'.l:l.l'lﬂ
alle sicurezzn, alla liberth,[e] alla digniti umana, texto que casi lite-
ralmente hace suyo GANDOLF®. En mi opinitn podria configu-
Farse como un supuesto de abuso del derecho en el E-jerdr.'hl} de
la autonomia contractual cuya sancién consistiria en la nulidad
absoluta del contrato y en la indemnizacidn de dafios y perjui-

fes fwpiuratos por kv splas imprradio, b busnas costsnbres ¥ ol e piblice, te! como se esta-
Hru-nrrjmﬂﬁ- [ijmitas sy entel Cédign, et el Drerche comimilario o I.ul'rgﬂnnmm
¢ fos Extavdos mivenbros de b Limidn Durepes, svpre [con tal] gue lis paries oe presipen oo elfo
dnicamrrede perjmdicar a tercero [l fin de dafar a oire].". Me se sdviertrn diferencias sustan-
ciales.

= Wide por todos THEZ-FICAZD, op. of vaol. ot p. 128 &

¥ GANDOLFT op, af, p. 122,

ar
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cios causados al tercero. Requeriria que ambas partes contractua-
les incorporasen a su acuerdo ¢f propdsito claro y directo de cau-
sar perjuicio a lerceros, una categoria de los cuales —los acree-
dores— ya aparecen protegidos mds adelante en este Proy. por el
mecanismo de la inoponibilidad del art. 154. 1. letra ¢}, =i bien no
resulta claro si tal remedio se aplicaria, asimismo, en los demis
casos de perjuicios ocasionados a otra clase de personas, en lugar
de la nulidad absoluta del contrato que se ha propuesio®™,

4, Lo5 CONTRATOS ATIFICOS

El segundo apartado del art. 2 podria constituir un articulo
independiente que destacara ¢l gran significado que puede tener
en la realidad econdmico-social de la Europa del siglo XXL Sin
embargo, la redaccion elegida parece querer plasmar, en primer
término, que se trata de una mera consecuencia del ejercicio por
los particulares de la autonomia que les reconoce el apartado pri-
mero. En este contexto, GANDOLFI* expresa su prescupacidn
por favorecer la formacion de nuevos esquemas contractuales Gti-
les a las relaciones negociales. En la redaccién de este apartado,
se tuvieron presentes de modo especial el ya transcrito apartado

2 del art. 1322 Coe.ital. 1942, v, a propuesta de ANTUNES VARELA,
el art. 405 C.c.port. 1966, cuyo texto es ¢l siguiente:

1. Dentro dos Iimites do lei, 05 partes tém a frcatldade de fixar
ltvremente o contenido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos
previstos meste cadigo ou incluir nestes s cliwsyins que Ures aproy-
per— 2. As partes podem aindn reunir no mesmo contrato regras de
dois it mais negdcios, total ou parcialmente regulados na lei.

La redaccién del art, 2.2 del Proy. ha quedado como sigue:

=3 Dentro de los limites del apartado anterior, las partes pue-

8 iy nuesira dociing puede verse el fundamental trabajo de CULLON BALLESTE-
RIS, It forma @ fos Mlswados comiratos e il de feroers, RDN 1958, p. 111 98 Ultimamente

DEEX PICAFDY, op. et val L p M5 e
S CANDOLF op ot f. 122
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den celebrar contratos no regulados en este Codigo, v, en particu.
lar, mediante la combinacién de diferentes tipos legales, y la unién
de varios actos™,

Mo plantea grandes problemas interpretativos el apartado 2°
que comento, ya que, ademdis de recordar los limites generales de
la libertad contractual enumerados en el primer apartado, se enun-
cla en términos de gran generalidad, el principio de libertad de
creacion de los contratos atfpicos. No parece, sin embargo, que
sean limitativas las dos formas ofrecidas al intérprete para deter-
minar el régimen aplicable a tales contratos; creo més bien gque
se le brindan nd exemplum el de la combinacion™ y el de la absor-
cign, pera resulla evidente que los Tribunales y los operadores
del derecho podrin utilizar otros métodos, como en cada pals estd
ya utilizando la jurisprudencia®, En mi opinidn, lampoco obstard
aquélla formulacidn para aceptar el concepto de Hpicidad social,

* La versidn de DE LOS MOZOS-LUMNA ofrece ciesto nilmern de varianbes, que indie
entre corchedes:

“Dientre dr [en] ns fimilrs del aperiade avierier [parraio precedento], las peries purdes
velebrar [eonduir] contratas no repulidos en pite fque no & hallen sometidos J la meglamens
Eacidin del proscnte] Cddips, ¥ e perbioar, wedissle [a travis] de i combésacile de difermibes
Fipsd Irgades. i b unddn de poirios [rolacidn entre diversos| acBas™. Cion iodo, e eemprica de cir-
cunloquios pass expresar ln misma idea, o Endedmos (en algin caso deostible) no parecs
alterar ol sertide coincidente de ambas versicmis

P En el ard, 215, Libro &, del oeve C.cbol. enconbramds una noemss favoralile a L
tenrfa sustentada en o texio : Lorsqu‘un oowtrat o conflrme & L description e plusiesrs epi-
ers puriiculibres de contrafs préours par b fl, les diipasitiany relalien & chacune d'lles fwl sont
oncmrre el spplicables, sesf dime Lt wersire o cre divpostiions o sant ruaﬂﬂh'ulml coneili-
bles ou que leur partée. en rapport avec dn mature du confrat 'eppse & Mapplication

= En la jurisprudencis de b Sala 1* de nuestro TS, se han ilenkifcadn, entne abma,
bos shpuientes contratos abipicos: distribusiin y exhibiciin de peliculas, cormetaje, agencia,
racionalizacidn de empresa, promecidn de ventas, infarmacidn, ofertas ¥ negodaciones (ILs-
mada tamdidn contraio de eolaboracldn), reserva bholelera, colocstidn de aparatoe autamd-
lisos, ¢olshoracide indusisial, arrendambenio taristioo, vilalicio (ahora Gpificado por el legis-
lador), ebe. {Clr. L reforencis jurispradencial de RIVERD HERNANDEZ @n LACRUZE o
alfd, 19, op. ot vol cit. g 513 0 3; en ln ol de 2008, p. 496, b supuesios jrispruden
ciales pasan al bendn, ¥ s adicknai (06 alguras djemplos freds del afin 199, como apoes-
L=, lrnnqulﬂn. wilar por obra, aparcamientn —ontrato eabe diltimo gue hoy el Hpificsdo

par ley)
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ampliamente difundido en nuestra doctrina, segin el cual la pric-
Hica totalidad de contratos atipicos que funcionan en nuestra rea-
lidad aparece dotada previamente de una sélida tipicidad reco-
nocida por la costumbre e, incluso, por la legislacidn fiscal o
administrativa. Por otra parte, se alude, a lo que creo, a esta moda-
lidad de tipicidad en el art. 137.1 del Proy. {refiriéndose a la nocidn
socinl de contrato) al objeto de declarar la inexistencia contractual®™.

ArL 3. Reglas generales y particulares aplicables a los contratos

1. Los comtralos, tengan o no una denominacidn propia en este
Codigo, quedan sometidos a las reglns generales objeta del presente
libro,

2. Las reglas relativas a los contratos que Henen denominaciin pro-

pia en ¢l presente Cddigo se aplican por analogia a los contratos gue no
ln tienen™,

10. SICNIFICADD GENERAL DEL PRECEFTD

Probablemente y debido, en parte, a un arrastre histérico, se
recoge en este articulo la referencia a la vieja categoria de los con-
tratos nominados e innominados, al objeto de establecer el régi-
men aplicable, en general, a unos y otros. En consecuencia, a todos
ellos se les aplican las reglas establecidas en @] Libro I del Codign.
Ademis, a los contratos innominados se Jes aplicarin, par analo-
gia, las reglas establecidas para los nominados.

® En noestrs doctring, poeds verse DUALDE, Ly muteria comirmetul gnics lomeniie
Clemente de Diego} (Madrie 190 p. 25 5= JORDAND BAREA, Los coniralos atijpipns, RGLY,
1953, I, p. 51 sa, CASTRO LUCENIL Les wrgocios jividions stipicos, RDOMN, nimes. B5-56, 57
w5 DE CASTRO, E negocie juridics {Madrid 1967 p. 208 s RIVERD HERMANDEZ en
LACRUZ r afil e, 1994, op. et vol, clt, p. 451 58

® jlay practica idengidad an la versidn espancls ¢e DE LOG MOZOS-LUNA del pre
weniie artfcide; em el primer apartado s suprime [ expresidn . que s jobjeta) o en el
eegunda prraln se sfade pereesle (Cidigo).
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11. EL REGIMEN GENERAL DE LOS CONTRATOS EN EL PROY. DE
CODICO EURDPED

La regla se inspira directamente en el art. 1323 C.c.it. 1942,
a cuyo tenor:
~ Tutti i contratti, ancorcheé nom appartengane ai Hpi aventi una dis-
ciplina particolare, sono sottopasti alle norme generali conteriute in questo
titolo.

El Proy. contribuye asi, mediante esta norma, a desempefiar
una funcién que puede considerarse que ha sido decisiva durante
los dos dltimos siglos para el actual desarmolle de la economia
Buropea; tarea, como es sabido, que fue Iniciada por el Cadigo de
MNapoledn, cuyos autores, con notable perspicacia, aprovecharon
los estudios de Domat y Pothier sobre las fuentes romanas de los
contratos, y elaboraron una doctrina o parte general de éstos, que,
con leves variantes, han mantenide los Codigos posteriores. Este
Proy. ademis ha tenido probablemente en consideracidn que, de
ser aprobado, seria la primera norma civil de alcance verdadera-
mente general aplicable a los paises de la UE, por lo cual cler-
tas instituciones (por ej. el derecho de la persona™) que figuran
ahora en la Parte General, o en el Libro I de los Codigos ﬂvﬂﬁ
en vigor, han de regularse integramente (como ocurre, per €. con
la prescripeidn y la caducidad: arts. 134 ss.) dentro de este Proy,
0, al menos, por referencia o alusiones al mismo (asi ocurre con
la emancipacicn o la declaracién de incapacidad: art. 5}. Ello jus-
tifica, sin duda, la afirmacidn de que esta Parte general de los
contratos viene a representar, hoy en dia, la formulacidn mas com-
pleta de cuantas existen en el actual derecho europeo legislado.
Basta, para camprobarle, con repasar el contenido del Proy, que
a conlinuacién se enumera:

" Yéange lon meriofos esluerzos de k" Paz GARCEA RUBID, en sus colaboraciones
sibre Las snpeion de by pelacider juridior pripdds e i Dvyeche Covesiiifarm. Lo persang fowic, v
Prevana juridics sim dnfmo de v, en YWAN, Drrtche Privads Exrpro (cooed. 5. CAMARA
LAFUENTE], ¢it, p. 237 35 y 261 55, sangue oivids de mendonar e Proyecto de Pavia,
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Tit. I Disposiciones preliminares,

Tit. II:  Formacidn del contrato.

Tit. I:  Conlenido del contrato.

Tit. IV: Forma del contrato.

Tit. V:  Interpretaciton del contrato.

Tit. VI:  Efectos del contrato

Tit. VII: Cumplimiento del contrato.

Tit. VIII Incumplimiento del contrato.

Tit. IX: Cesidn del contrato y de las relaciones que nacen
del mismao.

Tit. X Extincidn del contrato y die las relaciones que nacen
del mismao.

Tit. XI:  Oiras anomalias del contrato y 5us remedios.

Obsérvese que existe un desarrollo sistemdtico de la materia
que abarca desde el nacimiento del contrato, pasando por su con-
tenido y forma, asi como la decisiva fase interpretativa de aquél
para fijar su significado real; es amplia la regulacidn de los efec-
tos del contrato, tomando postura ante el debatidisimo tema sobre
la admisidn, o no, de los efectos reales del mismo; son igualmente
amplias las reglas sobre cumplimiento e incumplimiento de los
contratos, que permiten en todo caso encontrar soluciones para
la pmlﬂemiti::a que, con mayor frecuencia, se debate ante los tri-
bunales; moderna es, asimismo, la postura que se sostiens a pro-
pasito de las diferentes formas de cesion del conteato y de las res-
pectivas posiciones de acreedor y deudor; los dos ditimos titulos
se refieren a la extincion normal y anormal del contrato. Se trata,
en su conjunto, de 173 articulos, el dltimo de los cuales de modo

significativo hace referencia al arbitraje, ya que uno de los prin-
cipios inspiradores del mismo es el de salvar el contrato, evitando,
en la medida de lo posible, acudir a los tribunales.

Todavia cabe hacer otra comtata::i:!m:_ﬁu han traido a esta
Parte general de los contratos algunas cuestiones cuya regulacién
se realiza actualmente, en los Cadigos en vigor, dentro de los con-
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tratos en particular (por ej. ciertos modos de determinar la cosa
y el precio que, habitualmente, suelen incluirse en la regulacién
de la venta); ello permitird descargar en el futuro la regulacion de
tales contratos y, por otro lado, revalorizer dichas reglas cuya apli-
cacion general podrd verse ahora con otra perspectiva.

12. LA CATEGORIA DE LOS CONTRATOS NOMINADOS E
INHNOMINADDS

El art. 3, bajo el epigrafe genérico de reglas generales y parti-
culares aplicables a los contratos, presupone la distincion clisica entre
contratos nominades ¢ innominados. El concepto podria evidente-
mente sustituirse por el de condratos tipicos y alipicos, sin que se
alterara pricticamente el resultado final perseguido por la norma,
aungue parece que, en la practica, la gran mayoria de contratos
atipicos gozan ya de una fipicidind sociel que, al menos, sirve para
proporcionarles en el trafico un nomen.

El origen del art. 3 del Proy. parece situarse en el par. 1° del
art.1107 C.c.fr.™, cuyo texto es el siguiente:

Les contrats, sait qu'il afent ure dénamination propre, soit qu'ils
mem alept prs, somt soumis 4 des rigles générales que sont [obfet dut
présent titre.

El texto fue, por su parte, adoptado literalmente por el art.
1103 pdr. 1 C.c.ital. 1865:

[ comtratti, abbiane o no abbiene una particolare d'fﬂﬂml'"ﬂiﬂm'_
propria, sono sottoposti @ regole generali, ie quali formana Voggetto di
gueste Fitolo,

Pero la diccidn literal no pasé al vigente art. 1323 C.c.ital,,
como tampoco lo habia asumido, en su momenta, el Ccesp.

Como se sabe™, el tema de los contratos innominados es objeto
actualmente de vivas discusiones reflejada en la abundante doc-

& propussta del Grupo espafiol [GANTHHLFL pp. al p 123),
= Yer por bodos IGLESIAS, Derrclie momann, 6° ed. (Madnd 19725 p. 451 5
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trina romanista producida en torno al mismo, yendo unido el
tema a la ausencia en Roma de una categoria general de contrato.
Sdlo en la Compilacién justinianea se sienta el principic de que
si dos personas se ponen de acoerdo en orden a realizar una pres-
tacién a cambio de otra, y una de ellas realiza la suya, surge para
la otra la obligacidn de cumplir la contraprestacién. Los juristas
clisicos tratan de amparar convenientemente el acuerdo no reco-
nocido como tal contrato, y, para ello, buscan el marco de una
figura contractual tipica, es decir, de un contrato con proprium
nomen o propria appellatio; famosas son las discusiones surgidas
en torno a la permuta y a la aestimatio, figuras a las que se unen,
en calidad de innominados en el Derecho justinianeo, el precario
¥ la transaccidn.

En la doctrina civilista espafola actual ha dejado de desta-
carse como categoria contractual propia la de los contratos nomi-
nados e innominados, equiparindola, en la prictica, a la de con-
iratos Hpicos ¥ atipicos™. Dado que [a gran mayoria de los contratos
Il:'[P.H:'ﬂﬂ- estin dotados, segiin se ha dicho, de Wpicidad social, las
dificultades de regulacién sélo pueden plantearse, en la prictica,
Tespecto de los atipicos innominados®,

13. REGULACION ANALOGICA DE LOS CONTRATOS INNOMINADOS

~ "No hubo en este punto coincidencia entre los Acadé-
micos; para DE LOS MOZOS*, en el caso de un contrato
innominado que deriva de dos o més contratos Hpicos, parece
novedoso imponer el recurso a la analogia, cuya aplicacicn

= Vide RIVERC HERNANDEE op. od. et vol. cit. p. #84,

" Debe abservarpe, respects de los confrabos inmomdnados que, con frecssneis, lis
paries abribuyen alguna denomanacdn al acuerds consensuado, s hien I dociring jurisprn-
durclal w0 fase inferpretativa mitera que es imelevanie o nanrr atribaido por las partes
puees fon comirates 2 i giic sem; lo quie, sin embargo, nik 0bsta @ que las parics hayam stor-
fado en 3o calificacion ¥ a que dsta sea apepiada por log Trilsunabes

% CANDOLFL, op, dt. p. 122
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puede resultar imposible; en cambio STRANARD® considera
oportune la sumisién de un contrato mixto al régimen del
contrato nominado con el que se relaciona la prestacidn en
discusitn; GANDOLFI®, por su parte, llama la atencién sobre
el hecho de que la jurisprudencia italiana ha hecho uso del
criterio analdgico para regular las nuevas formas contractua-
les de origen extranjera”.

Del art. 3 apartado 2 del Proy. no se deriva, al parecer, una
inicial obligacién del intérprete de aplicar la analogia, sino que,
miis bien, su redaccidn parece apuntar, o al dltimo criterio legal
de regulacidén de estos contratos, o, al menos, a ser uno del que
puede servirse, a su discrecidn, el intérprete. En presencia de un
contralo innominade y atipico, cabe proponer la siguiente jerar-
quia de normas: en primer lugar, ademds del régimen legal impe-
rativo (art. 3.1 Proy.), habrd de aplicarse la lex private o régimen
pactado por los contratantes (como se sabe es frecuente que el
pacto sélo contenga una normativa parcial); si el contrato inno-
minado posee tipicidad social, serd posible acudir, ademis, a usos
¥ costumbres, o, incluso, a la normativa fiscal o administrativa;
en 1ltimo términe se impondrd la analogia; en primer lugar fa
analagia legis v, en dltimo término, la analogin inris™, No resulta,
por tanto, inadecuada la remisidn a la analogia en este precepto,
sobre todo si se tiene en cuenta, ademds, que el Proy carece
de normas propias sobre aplicacién del método analdgico en

Beneral.

Art 4. Reglas aplicables a los actos unilaterales

Salve disposicidn contrari de este Cddigo, o comrunitarig, o en
vigar con cardcter imperativo on los Estados miembros de la Linidn Enrg-
pen, las reglas sigilentes relotivns @ los contratos deben aplicarse, en

¥ GANDOLFL . et loc cit
™ GANDOLFL op. ait. p 124
" Wide RIVERD HERMAMNDEE, op. ed. et val. of. p. 485
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tartto sean compatibles, o los actos unilaterales realizados con viskas a
la estipudncidn de un contrato o en ¢l desarrolio de la refaciin que de
aquél derfon, aungue tengan por finglided provecar su extincidn o ins-
lidacidn®,

14, SENTIDO GENEHAL DEL PRECEFTO

Este artfculo muestra la fuerza expansiva, digna sin duda de
loa, eon la que se quiere dotar a los preceptos del presente Proy.
de modo que los actos unilaterales —carentes, por tanto, de requi-
sitos ¥, en consecuencia, no aplos para originar contratos por si
mismos—, s& regirdn analdgicamente por las reglas generales de
aquéllos. En ausencia de una Parte general de Obligaciones que
contemplara esta hipdtesis, se considera razonable que, con las
debidas cautelas, se ordene en esta sede aplicar a los mismos las
reglas contractuales.

15. EL MPRECEDENTE DEL C.o0Tal. DE 1942

Su origen priximo aparece en el art. 1324 C.c. vigente, cuyo
texto, bajo el epigrafe de Norme applicabili agli atti unilaterali, dis-
pone:

Salve diverse disposizioni di legge, le norme chi regolano i con-
trixtti 51 psservang, in quanbs compatibili, per gli atti unilaterali tra vivd
aventi contenito patrimoninle.

= Be indecan enlre coechetes las diferenoas con b traduccdn de DE LOS MOZOE
LUMNA

Lalpe désposicidr cantraria de este Ciilige, o vemwmiler, o /0 olger . Enider [coma
regla] bmperativofs] e fos Evinfos sviesrbres de be Unida Envopes, las feglos siguirntes relabivas
# g ponbratay deben gplioprse ser observadas] eo [k [en-osanie] s [ellas] campatibdes, -
pect dr [en refacicon af fos actos undaterales prafisades oo peleg [que tengan lugar en oeden
| i fa eatipilacide de un comirrts, o e el desterolls Joorso] dr le relacids goe de ggudl Jde 8]
derive, aumme eiges e Soaldal [aun csando tengan par s | provogr su estinerdn o dnsali-
daiidm

Las mumerosas diferencias sdveriidas, como s observa, son, por le gereral, mera-
menle accesarias y de estilo
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Por parte del Coordinador se nos advierte que:

“Hubo una enmienda de supresion del precepto. por
parte de ANTUNES VARELA", basada en que los actos uni-
laterales poseen naturaleza y estructura diversa de los con-
tratos (es sintomitico el ejemplo de las promesas unilatera-
les), por lo cual resulta conveniente no incluir tal norma en
un cadigo de contratos, que no deberia aplicarse a los actos
unilaterales. En su lugar propone una regla similar a la del
art. 406 C.cport. 1966. En cambio, el Grupo espafiol y
STRANARD se pronuncian por su mantenimiento en el Proy;
DE LOS MOZOS, invoca por su parte, el riesgo de que, al
acepiar la norma, esta introduccion del Cad. podria resultar
demasiado compleja. GANDOLFI opina que las objeciones
E[-Es-ﬂpﬂmcen si sdlo se loman en consideracion los actos uni-
laterales que se insertan en un contrato en fase de cumpli-
miento o para su extincidn; por otra parte invoca la corriente
doctrinal que trata de encontrar apoyos normativos a la gene-
ralizacidn del Rechisgeschiift; en todo caso concluye que habria
que eliminar la precisién contenida en el precepto italiano
relativa a los afté trn wivd aoenti comtenuto patrinmoninle,”

16, APLICACION ANALOGICA A DETERMINADOS ACTOS UNILATERALES

La aplicacidn del régimen contractual a los actos unilatera-

les se rodea de prudentes cautelas, ya que aquéllos deben haber
surgide con motivo u ocasidn de la celebracidn de un contrato
(por lo tante, no cuando nacen de modo auténomao e indepen-
diente de cualquier relacidn contractual), o en el curso del des-
arrollo del mismo, incluso aungue su objeto sea extinguir o inva-
lidar aquél, Por otra parte, en la doctrina y jurisprudencia italianas
no parece que el art. 1324 C.c. en vigor haya suscitado, hasta
ahora, una abundante casufstica®.

® CAMDOLFI, op. dit. p. 1M
® Cie. CEMDON; Codice anwotafn civlle 11 [Toring 1995) p. 456 we.
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Art. 5. Capactdad de contratar y elementos esenciales del contrato

1. Salvo disposicidn contriria que fife un Iimite de edad inferior,
el contrato puede ser concluido por una persona fisica que ha cumplido
diecioche afios, o bien gue esté emancipado y haye obtenido las autori-
zaciones requeridas por su ley nacional.

2. El contrato celebrade por un menor no emancipado, por una per-
sona declarada legalmente incapez o que, fncluse con cardcter transito-
rio, mo esti en condiciones de comprender o de querer, es susceptible de
ser amuilado cortforme al art, 150,

3. Los elenteritos esencinfes deél conlrafo son:

a) El acuerdo de las partes.
) El comtenida.

4. Lina forma particulier sdlo serd necesaria en los coses y para los
fines indicados en este Cadigo™.

17. SIGNIFICADO GENERAL DEL FRECEFTO

Con diversas formulaciones un precepto similar se reitera en
todas las codificaciones europeas aunque con un contenido muy
variado. Se trata, por tanto, de la proyectada regulacién de los

™ S pnddcaran enire corcheles, din rrafo, b di i
varsidn de DE LOS M =, ¥ plmaio per pirrafo, firencias que ofrece
1-Fafon aispesiciin comiran Jque fife s lwile dr eded iferior, @ comiralo pupds olpbreres
Iser conclaido] par it perions faion que he cumplidy [tenga) diecincke s [cemplidog], o
divr que eatd [laya sido] eodncipads o] g kaya oleido D avisvsaciones Fefueridan por su ley
Tl

I Ef costvali ﬂkt!lil,l_mulu]durpr 1N meser o emamcipass, por wne periena dechi-
rele Tipailamenbe anepes, @ o, Moiuss pon garfelir [eun 8 Hhale] tmsstario, no s ey comffois.
&3 frandiciin| de priemdeefecen prender] o deguerer. e susceptible de ser aunfadn cunfursre jcen-
furme ko dispone el] art. 150

Hay ideneided |beral en ol apartade 3 con la iraduccldn del GIZ,

i Lina frrma partizular sils send mecrsaria #n T sises y pava Ies fines incluidies m esie
Cdigi. [Mis i necesara ena forma particalar més que en los cases ¢ o bos fioes indicados
e b reggles del preserie Codigal

Binguns di b modificaciones recogidas poeden considerame esendales.
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lamados requisitos esencinles, o comdiciones exigidas para la validez,
que deberd reunir el contrato europeo para producir efectos con-
forme a este Proy. Aparte de su colocacion sistematica —que sus-
cita algunas reservas segiin antes expuse—, destaca este precepto
tanta por lo que expresa —y el modo de expresarlo— como, sin-
gularmente, sobre lo que silencia u omibe; en particular por con-
sagrar la eliminacién del requisito de la causa y, paralelamente,
de la consideration del derecho de la common law, No gin funda-

mento puede calificirsele, por este motivo, de autenticamente revo-
lucionario.

18, CoMNsSIDERACIONES COMPARATIVAS

A) Codigos que exigen la cansa como requisifo del contralo:

El punto de partida estd representado por el arl. 1106 C.c.fr
a cuyo tenor:

Quatre conditions sont essentielles pour ln validité d'ume conoven-
tion;

Le consentement de In part qui 'oblige;

Sa capacité de contracter;

Lin objet certain qui forme fa muattére de Uengagennent;

Lime cause licite dans Uobligation.

El texto pasd, con algunas variantes, al art. 1104 C.cit. 1865

I requisito esenziali per o validith di un comtratto sono:

La capacita di contrattare;

I consenso valido dei contraenti;

Un oggetto determinate che possa essere materin di compenzione;

Lima causa lecita per obbligarsi.

Con relacién al francés, el primer texto codicial italiano en
su Inicial apartado sustituye convention por contratto; altera el orden

de los dos primeros requisitos; modifica levemente Je consenfement
de la part qui s'obblige por una formuls mds precisa: i conmsenso
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palida dei contraenti; en el tercer requisito traduce engagement por
commenzioni, 1o que quizd no resulta del todo correcto; tampoco es
del todo exacto traducir una caise licite dans Uobligation por i
caesa licita per 'obbligarsi. Adviériase que estas diferencias redac-
cionales han contribuido ne poco a alimentar, en buena medida,
y durante muchos afios, la polémica causalista y anticausalista en
cada uno de los paises romanistas europeos.

Todavia mis rotundo ¥ sinkético en su formulacidn results
ser el art. 1261 C.c, esp:

Mo hay contrato sing cuando concirren los requisifos siguientes;
1°. Comsentintiento de los comtratantes. 2° Olyjelo cierto que sen prabe-
ria del contrato. 3* Causa de ln obligacidn que se establezen.

Se aparta del modelo latino en el punto relativo a prescindir
como requisito de la capacidad para contratar, si bien, en cuanto
al resto, sigue con bastante fidelidad a ambos Cadigos®.

bl i positile mearfuas aquel pombaalmentes 3 disouskdn caukilsia en nisestra doctrina
Uina descripdie objetiva e impancial del cstedo sctual, puede verse en CASTAN, Dk cindl
espiol, erveidit ¥ foral, 1L, V6" od, (pee por GGarcls Canders) (Madrid 1993) p. £35-686 Una
Fugestiva visn critica en DIEZ-PRCARD, Fundawenios #ic, at. 1, 5° od, (Madrid 1995) p, 215
145, Uina enposicidn miy parmenonizsds de RAMS ALBESA on LACEUZ o o, Elewrmis,
1%, 3 e, (Barcolona 1994} p 440478, ¥ sustancialmente rpreducida, sin atribacde de ausr,
mm.kﬁﬂmmmeMMmpnm

La digrusitin sobre la causa puede oonssderaree una de ks miz secarrentes on b doc
trena civilinta espanola, especalments duranke la segunda mitad deel sigho X0 ALBALATEIQ
Le causr, BOP 1958 p. 318 s AMOROS GUARDIOLA Camemtertas o dos arfe. 1274 & 1277,
en el Com. Min. Jwstic 1 {Madeed 1991) p 478 s CLAVERIA Compntaris @ law arte. [574 0
1277, en Cameniarios Afbaledero v Sifoor Dver Alaberd, XVT-17 (Madrid 1993 . 519 s.; Ly cuusy
il cowsirris [Bolamia 1998 DE LA CAMARA Ex tarng al mnorply dr b causs de fos couiretos,
en Fatudios ebe. (Madrid Y985 p. 515 8a. DE LOS MORZOS, Ls cainr del nrgecko juridion. M
JprE i regaEriecRin dagmadtin e s conoepfo RO B 8 ossy Canss y hipo e e Ararin geaemal
del negecio juridic, RDP. 1970, p. 737 ss.; DIEZ-PICAZO ET cancepiln de canse e of egoci juri.
dico, ADC, 1963, p. 3 g [ORDANG BAREA, L crssm o sislenia def Cadipo omi espadiol, m
VVAA Crnfenario del Codige omd, 1 (Madeid 19900 p. 1941 & LOPEZ VILAS, Los lamaios
megocias juridiced absiracins, RDP, 1965, p. 457 s, MORALES MORENO, s.v. Covsa {Denvie
pisifl, on VA Emcicfopnlio faridacer Belstoe ] (Madrid 1995, p. p. 958 s SAMCHD EEBL
Crsesr Wicifa: Expesiciin akstrmaon ife ba furﬁwuﬁ'uriﬁ TS, ADC, 106h, p. 881 23 TRAVIE-
SAS, Lt cause et dew negocios juridicos, RGLY, 1919, pp. 28 25; 105 553 210 & 390 ok 3 50 s
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En todo caso, el precepto que ha estado de modo especial
muy presente en las discusiones del Grupo de Pavia, ha sido el
art. 1325 Coe.it. 1942:

I requisiti del contratto soma: 1) Vaceordo delle parti; 2) ln causa;
3 Voggetto; 4) In forma, quando risulta che & prescrita dalla legge sotto
pena di nullita.

Sabido es que en el Derecho inglés uno de los elementos esen-
clales del contrato es la consideration, que algunos autores conti-
nentales han aproximado, y hasta parificado, con la cawsa de los
codigos latinos; aunque la doctrina comparativa mis reciente mues-
tra cautela ante tal equiparacidn; se dice que la nocidn de consi-
deration incorpora dos tdeas, Ia recompensa por un beneficio atri-
buido, y la tutela de la confianza®. En todo caso, en el Contrict
Conde s propone su eliminacion®.

B) Cddigos que na exigen ln causa como requisito del contrato:

Por regla general falta en estos cuerpos legales un articulo
similar a los transcritos gue enumere los diferentes requisitos esen-
ciales del contrato; lo normal es que la regulacidn se disperse en
diversos preceptos, los cuales suelen tener en comuin la ausencia
de causy como requisito esencial del contrato, Asi ocurre en el
AlLBGB, en el BGE, en el CS0 de 1911, en el C.c. griego de 1940,
en el C.e.port. de 1966 ¥ en el nueve Cichol, 1093,

19. Lo miscusion ENTRE LOS ACADEMICOS

El tema de la supresidn o conservacion del requisito de la
causa ha dado origen a buen niimero de intervenciones por parte
de los Académicos de Pavia, que juzgo ilustrativo recordar®.

* Asl Blimamente vid, ALPA, Ls “musideration” en la obra colectiva Atlas de Dvre-
;""IL""“* campannty (irad, esp. de Pemindes Campos y Verdera Server) (Madrid 2000,
. =i,

* MoGRECOR, ap. ok p. 3
¥ GANDOLFLe op, oif. p. 126131
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“En el Rapport introductif de GANDOLFL presentado en
la reunidn de octubre 1993, ya s¢ propuso su supresion, con
aceptacién mayoritaria. Posteriormente se adhiric el Grupo
espafiol, refiriéndose también al requisite de la consideration
en ¢l derecho inglés, dado que la proximidad de ambos con-
ceptos ¥ su razdn de ser, pueden deducirse de antecedentes
mas o menos lejanos (por e). en los escolios de los Basilianos
en los que la causa consiste en la datio o en el facken que ori-
ginan la obligacidn de la contraparte), ¥ la enunclacidn por
DOMAT de la doctrina tipicamente jusnaturalista de la cruse
de lobligntion. Por otro lado, se observa ademds que el obje-
tivo, util en si mismo, perseguido mediante la doctrina de la
ciuse illicite no exige necesariamente conservar el concepto
mismo de causa, ya que puede enfrentarse el tema siguiendo
otra via, como o demuestra el §138 BGB, Por su parte ANTU-
NES VARELA observa que si se conserva la causa entre los
elementos esenciales del contrato, habri que precisar que ésta
consiste en ‘la funcidn econdmico-sodial que el contrato estd
destinado a cumplir’, debiendo aprovecharse la ocasitn para
eliminar la confusién surgida a propdsito de la cnsa, alu-
diendo unas veces a la causa de la obligacidn, otras a la causa
del contrato, o, por dltimo, a la causa de la atribueidn [ Ver-
migenssiwendung) como en el caso del enriguecimients sin
causa (5 812 BGB). En cuanto a la regla contenida en el arl.
1325 Ceil. 192, propone sustituir la expresidn condiciones
requeridas, por elementos esenciales, y anadir a la ]ﬂc‘llabri!fnrmn
el calificativo de sspecinl.”

“OPPO en su ponencia individual estima no esencial 1a
conservacion del elemento de la ctusa, dado que es posible
encontrar olra via para asegurar la conformidad del contrato
con los valores de base del contrato. No se trata de deducir
a la luz de la tradicidn lo que constituye la causa tal como
esth recogida en el art. 1325 Ce, sino mds bien de verificar
la funcidn efectiva que ha cumplido ¥ cubre actualmente en
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el sistemna italiano, y las reacciones que suscita; ello permiti-
ria evaluar su alcance y utilidad.”

“Por su parte FERRI invoca otras dos razones para pres-
cindir del requisito de la causa en nuestro Proy. De una parte,
porque en el C.c, vigente s& ha separado de |3 idea de caisa
de I obligacidn, convirtiéndose sustancialmente en un elemento
del contenido del contrato. Ademis, al expresar la funcidn
econdmica y social del contrato, ha terminado por crear en
ia doctrina italiana una inoportuna superposicidn con la temd-
tica del tipo contractual.”

“"GIORGIANNI observa que el conceplo objetiva de
causa, por diversas razones, resulta hoy controvertido. Ha
empleado algin tiempo en adquirir contornos precisos con
base en el C.c. de 1942; no faltan autores que todavia siguen
hablando de dos conceptos de causa (del contrato y de la
obligacién), mientras que la jurisprudencia, para resolver la
exigencia de situaciones concretas, se ve precisada a referirse
a causa del contrato, de la abligacidn o de la prestacitn. No
pocas perplejjdadﬁ emblemiticas subsisten sobroe la utilidad
de la nocidn objetiva de causa, entendida come funcion eco-
namico-social del contrato, adoptada con el fin de controlar
la conformidad de la convencidn concrela respecto de las fina-
lidades perseguidas por el sisterna. Tal control puede efer-
cerse ya sobre el contenido concreto de los contratos sinalag-
miticos; ademds, en los contratos unilaterales, dado que la
prestacién se caracteriza por el fin indicado por la parte que
la ha prometido, la causa adquiere necesariamente una sig-
nificacién subjetiva, que deriva del fin perseguido par el
sujeto, al margen de una significacidn objetiva, que deriva
de la existencia de la relacion que justifica la prestacion misma.
Estas consideraciones, entre otras, han reforzado la tesis anki-
causalista, basada en la idea de ser necesario volver a la causa
de la obligacidn, o de la prestacidn o de la atribucion patri-
monial. Resulta muy significativo que la Corte di Cassazione
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italiana en pleno, haya afirmado en 19 sentenclas conformes
de los afios 70, emitidas el mismo dia, que sin rechazar el
concepto abstracto y objetive de la causa, en lanto que fun-
citn que deriva directamente de la ley para cada contrato-
tipo, se debe admitir que, en este caso, la causa debe tener una
funcidn concreta y objelion, gue corresponde a unn de las funcio-
nes Hpicn y abstractenente determinadas.”

“Begun GANDOLFI™ hay que considerar qué efectos con-
cretos ha producido, o estd en condiciones de producir, el
conceplo de causa. Asf, en primer lugar, impide la existen-
cia del contrato abstracto, ¥, a decir verdad, las aplicaciones
mis significativas del concepte, ademais de las relativas a la
ilicitud del contrato y al fraude de ley, conciernen a los con-
tratos en que la causa no aparece ni siquiera de modo impli-
cito: comao 8i se prevé que una de las partes ‘cede’ a otra la
propledad de un bien, pero sin precisar si ello tiene lugar
para realizar una donacion, una venta, una permuta, una datio
i solutum etc. La consecuencia de la nulidad en tal caso se
justifica por la jurisprudencia porque la ausencia de una causa
‘no permite identificar el fin especifico que cualifica la trans-
terencia, impidiendo por ello el control de la licitud o ilici-
tud de la operacidn juridica a la luz del sistema en vigor’.
Se recuerda la interpretacién que la Relacidn Ministerial sobre
el C.c. ha realizado sobre el inciso final del art. 1322 C.e. 1942,
en cuyos rmines ‘un Codigo fascista, inspirado en las nece-
sidades de solidaridad, no podria ignorar la nocidn de causa
gin prescindir de lo que debe constituir ] contenido social-
mente util del contrato’. Hoy se piensa que la referencia al
adjetivo fasciste lo era por un prurito de conformismo, no
sentide en realidad. En todo caso, la verificacidn de = o] con-
trato en concreto tene el fin de realizar intereses que mere-
cen ser protegidos por la ley, es demasiado vaga, y SUSCep-
tible de permitir abusos y actos arbitrarios, por lo cual no

® GAMDOLF op. ol plI8 &
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puede imponerse a los operadores y a los ciudadancs de 1a
Unidn Europea un concepto tan poco determinado, carente
de un pardmetro cierto de referencia que justifique su con-
servacion.”

Prosigue GANDOLFP:

“Ha lugar a plantearse si tal control sobre el hecho de
saber si los intereses perseguidos por los contratantes, mere-
cen ser protegidos por la ley, no podrd llegar a constituir un
limite surnoise a la autonomia privada, de alcance imprevisi-
ble de suerte que podria condicionar una eventual evolucidn
de las técnicas y de los modos de actuar que los operadores
econdmicoes tienden a elaborar en sus relaciones de negocios.
=i la ilicitud podria deducirse del contenido de un acto abs-
tracto, no parece justificado no reconocer que éste es admi-
sible. Ello puede equivaler al rechazo de la tradicidn romana
clisica en la que la stipwlatio, un contrato abstracto, consti-
tuye la figura mas consistente de contrato, contemplado como
instrumento propio para realizar los intereses mis variados,
¥ precisamente su forma verbal servia para protegerlo de los
riesgos que podrian derivarse de su naturaleza abstracta. La
estructura formal de la stipulatio, ¥ al mismo tiempo su abs-
traccidn contribufan a que fueran aplicables a un nimero
indeflinido de hipdtesis: promesas de dar, hacer o no hacer,
i cualquier género; donacidn, constitucién de dote; garan-
Ha personal; promesas de usurae; una larga lista de acuerdos
relativos al proceso. De este modo, en el mundo romano gue
habfa pasado de una economia agraria a una intensa econo-
mia mercantil, la stipulatio fue el tipo de megotinm al que se
acudia con mayor frecuencia, a causa de su estructura diie-
Hl, que moderaba las consecuencias de la tipicidad, ¥ cuya
evolucidn postclisica no representd una crisis, sino una justa
adaptacién a necesidades diferentes.”

-
" CANDOLF op, cif. p.129 s:
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“Sea de ello lo que sea, y mis alli de la eventualidad
de que el negotinm abstracto pueda en el futuro adgquirir cierto
relieve en los intercambios, puede observarse que el hecho
de exigir a cada contrato la presencia y, por tanto, la men-
citn de una causa —si eflo no obedece a verificar la licitud,
ello puede hacerse por otras vias—, parece supérfluo desde
¢l momento en que, como lo ha observado la doctrina, todo
contrato persigue necesariamente un fin, o, dicho de otro
modo, tiene una funcidn, ¥, en suma, una causa. Desde eate
punto de vista la regla del art. 1120 C.c.it. 1865 segun el cual
il contratia @ valido quantungue non e sia espressa la eansa, apa-
rece conforme a la logica”

“Ala luz de todas las observaciones que preceden— con-
cluye GANDOLFI—, parece oportuno concluir en el sentido
de eliminar la causa entre las condiciones requeridas, o, mejor,
entre los elementos esenciales del contrato (conviene acoger
asi la sugerencia hecha por ANTUNES VARELA), A modo
de reciprocidad es preciso buscar otra via para tener la posi-
bilidad de verificar la licitud del contrato y su no oposicién
a las opciones juridicas fundamentales,”

20. CONSECUENCIAS DE LA SUPRESION DE LA CAUSA COMO
REQUISITO ESENCIAL DEL CONTRATO EUROPED

El debate transcrito in extenso permite valorar ol alcance de
la supresidn de la causa entre los elementos senciales del contrato
europen. Labe predecir, en principio, que este aspecto entrafiaria
la novedad probablemente mds llamativa —si se quiere, hasta la
mads escandalosa o revolucionarice— en caso de que ¢l Proy. entrase
en vigor en Espafia, manteniendo dicha supresidn®. Aniddiré que

* Ello significariy enfremtarse a prima face con una dectring bien armaigads que apa-
roce sdlidamsenie fundamentada en DE CASTRO, ET megocis farkiien (Madrid 1967) p. 257
wa; hasta Hegar a la rotanda y cabegdrica negativa a la adosdsibalidsd da) negoesa absiracn
en ¢l Derecho expaniol (asi TIEE-PECALD, Fumiferrmles dld op. etvol. 6l p. 2% 5.0 s sl
el algo mis matizsds de RAMS ALBESA. en LACRUE, Elrmentss op., of vel i, nd. 1594,
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ninguno de los civilistas espafioles que aprobamos la solucidn del
Proy. abrigaba la aviesa intencidn de que, en el futuro, la contra-
tacidn civil entre nosotros derivase mayoritariamente por cauces
de inmoralidad o ilicitud. Disponemos hoy de una abundante
bibliografia, en varios idiomas, sobre el significado de la causa en
los contratos, y estamos convencidos, no ya de que el Proy. Gan-
dolfi se haya afiliado, sin mis, al bando anticausalista, sino de la
necesidad de depurar y perfilar la funcidn de la causa en los con-
tratos, al objeto de que su imprescindible papel vaya a seguir
cumpliéndose, aunque sea sustitutoriamente, en el futuro. Sobre
ello hay base en el mismo texto proyectado, y asi segiin el art.
140.1, letra a), del Proy. se dispone la nulidad absoluta cuando el
contrato resulta contrario al orden padblico, o a las buenas cos-
tumbres, o a una regla imperativa establecida para tutelar un inte-
rés general, o para salvaguardar situaciones de importancia social
primaria; la formulacion de la nulidad contractual 2 través de
varios conceptos juridicos conscientemente indeterminados per-
mite deducir razonablemente que cualquier ilicitud o inmorali-
dad contractual tendria en ellos acogida. Segin el art. 143.1 esta
nulidad resulta no susceptible de confirmacidn, ni de aplicacidn
de la nulidad pardal, ni de conversidn. Por tado ello puede cali-
ficarse de nulidad insanable.

P Hil 55; ¥, en el plane movogrilico, la resielts y Basts enotive postura cassalista de CLA-
YERIA GOSALBEZ, Ln cawen vl condrate {Boloria 1998) p.18, quien 1 wnplicar el destinata-
n-udulhuha,lbrg.n.a-uutl:'l?drhrlirﬂrrrﬂfniuujpthq-nrhrrmrndrmruruj,m
Chvidettosmientos ma saan auseialishs fiiscalen 10l hichal, Mis adelanbe, sscrise: Entemdid b st
sl alios st it siwlayw deside fa que podemos condemplar de sancnt s realist o Ordemaments,
umindusdise aute murstras s figurss ban compleln comp o nrgeck juridics en framde de b dey,
#f mrgecis indirecte @ los negncies simuiladod g Sducienios; u b mismo b derir de b Mamoda ahs-
Ihdceddn, insd nimesdo priigmss perg muy fenladar para ks fepdalagtaren mermntilin, arieladnuesty
on el campe cesebdario Mloc. it po 17). Finalies con ama aclaracidn : Tal vz serk
procedenie, pars ses coberente con nuestre Diccipmario, (y con dos de Madla o Francie), famar fin-
i 0 [0 canise del comirsiin, g decir que of cominnie, ) i femcidn pactada o 4 e Neite y b rvida
ivqiriitos. de capacidad, consendimienip, aljeio ¥ frme e e sjuitan & b bey, o caues de lis

ayal o miod, obffpec " femer afras
cauman o fuereles diferemiey del contrate loe. ell p 203, e DI
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7. SORRE OTRAS NOVEDADES DEL ART. 5

Este precepto aparece dividido en cuatro apartados, los dos
primercs relacionados con la capacidad de les contratantes, y los
otros dos con los denominados elementos esenciales del contrato.

La regulacidn de la capacidad para contratar no forma parte
de los elementos esenciales del contratos, aungue algunos Codi-
gos se ocupan de esta materia dentro de la doctrina general del
contrato. En el presente caso, la cuestion resultaba mis imperiosa
dade que, como he advertido, no existe a nivel europeo una regu-
lacidn vinculante de la persona en general, ni de la mayoria de
edad o de la emancipacidén. Los dos apartados del art. 5 dedica-
dos a esta materia son escuetos, pero, a mi juicio, eran necesarios
¥ son suficientes.

Prima facie la normativa de los elementos esenciales del con-
trato en el art. 5 del Proy. resulta singularmente concisa y simpli-
ficada, reduciéndolos —en Gltimo término—, a sdlo dos, el acuerdo
y el contenido. La remisidn que se hace a la forma esencial en los
confratos podria considerarse, eomo ya he dicho, criticable, ya
que hace revivir las dudas anteriormente suscitadas sobre 1a opor-
tunidad de la colocacién sistemitica del preceplo ahora exami-
nado. Obsérvese que el art. 140.1 b), considera elemento esencial
del contrato a la lorma, previamente aludida en ¢l art. 5.4, sin
que, ¢n consecuencia, se adviertan las razones para no haberla
regulado junto a los demis. Por otro lade, tampoco encuentro una
respuesta convincente que explique la inclusidn de este dllimo,
en el tit. de las Disposiciones prefiminares (salvo la razén pura-
mente pragmitica de agrupar en el Tik |nicial las materias no

facilmente albergadas en otro).

22, LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR

Las reglas contenidas en los apartados 1 v 2 del art. 5, se rela-
cionan de alguna manera con los arts. 137.2, a), 143. 2, 144, 2,
1462, y, de modo especial, con el 150: este dltimo, en virtud de
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I dispuesto en el apartado 2, del que pueden deducirse unas
reglas generales sobre la capacidad contractual de los menores y
las consecuencias juridicas de su actuacion, bajo el régimen pro-
yectado,

He aqui las razones aportadas por el Coordinador:

Resulta concisa, aungue suflicientemente adecuada, la
explicacidn que sobre este punto ofrece el Rapport itrodng-
™, argumentando que si bien la capacidad de contratar no
constituye un elemento constitutivo del contrato, sino mis
bien una condicién de validez (presupposio), resulta indispen-
sable, como exigencia de certeza, consagrarle una mencidn
en el Codigo (y este articulo parece el marco apropiado™).
La finalidad es determinar una edad por encima de la cual
tal capacidad corresponde sin ninguna duda a toda persona
fisica, sin perjuicio de remitirse —conforme a las propuestas
de |os Grupos inglés, italiano y aleman, asi como las de DE
LOS MOZOS, GARCIA CANTERO, STRANARD y VIGNE-
ROMN— a la competencia de los Estados para admitir una
edad inferior respecto de clertas relaciones, y de regular la
emancipacidn y la declaracién de incapacidad.

En consecuencia, establece el Proy. que pueden celebrar el
contrato europeo: 17) Las personas Hsicas que han cumplido 18
anos (adviértase que no alude a los mayores de edod, probable-
mente en previsién de que en algin pais comunitario la mayoria
s8¢ fije a una edad superior), 2") Los menores emancipados que
han obtenido las autorizaciones requeridas por su ley nacional
(hay que entender que se incluyen agui tanto los contratos que
58 autoriza a realizar por si misma a la persona emancipada, como
aquéllos que requieren un complemento de capacidad de esta
tiltima). En cuanto a los mencres no emancipados, asi como los

" GANDHOLF ap. sk p. 130,

" La Irdicacsin e de Gandalfi. Vide, sin smbargo, la cbservaciones que hago en el
mikm. 33 piderado primers del oo
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i las personas que, por cualquier causa, incluso
Ta:giatgrffa:gcm d.FEEla capacidad na.turalu_l:le entender y de que-
rer, se rigen por los criterios bastante amplios dEI'arL 150, ya alu-
dido. Sin entrar aqui en el comentario de este mm—m preceplo,
ohsérvese que la sancidn de los contratos que infringen esta regla
de capacidad, consiste en la anulabilidad, sometida a un plazo de
prescripeion de tres afios, que empieza a correr a partir del dia
en que ha cesado la incapacidad (art. 148.3); y que no se anula-

rian s de este contrato sélo derivan ventajas para el incapaz (art.
150.1 in fine).

Obsérvese, por dltimo, que esta norma de capacidad esth pen-
sada de modo inmediato v directo respecto de las personas fisi-
cas, aungue alguna norma, por via de ejemplo, se refiere a la capa-
cidad contractual de una sociedad andnima antes de su inscripcidn
{art, 137, 2. letra a). Es muy posible que no se haya querido inter-
ferir, de modo lateral u oblicuo, en el régimen especifico de las
sociedades mercantiles, si bien no deja de estar presente la volun-
tad de superar la distincién entre obligaciones civiles y mercan-
tiles, tal como ocurre en el Ce.ital. de 1942, y en el Derecho inglés.

Adviértase, por fltimo, que las reglas sobre forma ad susten-

Hiam se aplican también a los correspondientes precontratos, salvo
que otra cosa disponga el ordenamiento nacional vigente en el
lugar donde radican los inmuebles objeto de aquélios (art. 35.2).

23. EL CONSENTIMIENTO O ACUERDD DE LAS PARTES

En este punto no hay novedad, pues el consentimiento de
los contratantes, es decir, como con terminologia clisica aunque
ya 5upera|:la expresa nuestro art. 1262 pir. 1%, el concurso de la oferta
y de la aceptacidn sobre la cosa y ln causa que han de constituir el con-
trato, viene a constituir la esencia del contrato; el eje vertebral de
todos los sistemas jurfdicos que aceplan como uno de sus pilares
el contrato, es el accordo o el agreement, es el resultado de inter-
cambiar los consentimientos cuya coincidencia constitulrd, més
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adelante, el objeto de la actividad interpretativa. Dado que el Tit.
Il trata ampliamente de la formacién del contrato, de sus diferen-
tes etapas y de los modos de alcanzarse aquél, no procede pro-
fundizar aquien el tema, el cual, por lo demds, es objeto de amplio
tratamients por parte de las diferentes doctrinas nacionales.

Aqui el Rapport infroductif se contenta con una brevisima alu-
s16n™:
“Por lo que hace referencia al acnerdo de las partes, parece

que no se plantea ninguna cuestion controvertida despuds
de la precisidn realizada en los arts. 1.2 y 2.4.7

24. EL CONTENIDO DEL CONTRATO

Se trata de una innovacidn formal aunque de clerto interés
dogmatico, pues consiste en sustituir la habitual referencia al objeto
por la referente al contenido del contrato, lo cual se justifica en
los siguientes rminos™:

“En cuanto al comtenide, basta decir que tal expresidn es
mids apropiada que Ia expresidn tradicional de objeto, que ha
planteado serias objeciones en la doctrina, sobre todo por-
que recurriendo a aquélla —como observa CARBONNIER—
se pone en relacidn con el contrato misma, lo que en ¢l fondo
conslituye el objeto de la obligacidn. Por otra parte, el legis-
lador italiano ha recurrido al término contenide en el art.
1322% para mencionar el objeto de las disposiciones conpen-
cionales, Como observa BIANCA, hay que diferenciar de estas
tiltimas las disposiciones legales que concurren para comple-
tar la relacion contractual, ¥ a las que alude el mismo pre-
cepho,”

= GANDOLFT op, ¢ll p13%,

M GANDOLF op. et oo ultim, cif.

" Ly penty passcms dibermwente determinge § oplrmsl del comtredto ped diil ioeoeti et
legge v datle marme g rine:
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ha sido rigurosamente fiel a esta enumeracion de
e'lem?mzsmymmialu dfl contrato, y asi el Tit. [I trata pra:iﬂ_-
mente del contenide del centrato (arts. 25 a 33), rn',g;_ulanl:lﬂ los requi-
sitas del contenido (Gtil, posible, lcito, determinado o determi-
nable), deteniéndose con especial detalle en el contenido licito y
no abusivo, determinado o determinable, ademis de las clausu-
las implicitas y de una breve referencia a las condiciones genera-
les de los contratos.

25. La FORMA DE LOS CONTRATOS

Dice el art. 5.4 Proy. que: sina forma particulor sile senf necesa-
ria en los coses y para [os fines indicados en este Codigo, La justifica-
citn de esta regla es la siguiente™:

“En cuanto a la forma, su mencidn por separado Hene
en cuenta la observacion de ANTUNES VARELA, quien
sugiere no incluirla en la lista de los elementos esenciales
porque la forma solemne es un elemento excepcional y no
normal. Por lo demis, resulta incontestable que la palabra
formi es equivoca ya que —como se dice tradicionalmente—
todo contrato por el sdlo hecho de existir tene una forma
propia (conforme a certo modo de interpretar el prineipio

forma dat esse ref). Los diferentes problemas relacionados con
la forma se examinan mds tarde”.

En mi opinién, ademis de dejar bien sentado el principio de
libertad de forma contractil en que se inspira el Proy. (expresado
con indudable energia: silo send necesarin wnn forma particular) parece
que se ha experimentado cierta vacilacion a la hora de regular
sistemiticamente la forma de los contratos, pues si, por lado, se
alude a ella entre los elementos esenciales del contrato, y tal parece
ser la concepcion implicita del Proy. por otro se hace una remi-
sign al Tit. IV, que tiene precisamente por objeto exclusivo el de

= GANDOLF op. ct p. 131
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regularfa. Aunque pudiera alegarse en su descargo que parecidas
dudas parecen haber surgido también a les aulores de otros Cadi-
B0 anberiores.

En el C.c.fr. la forma no se menciona entre los requisitos esen-
ciales del contrato, y se trata de ella, en su caso, al regular cada
uno de las contratos en particalar. En el Celt. de 1865, aunque s¢
ingpira en el francés, sin embargo el art. 1314 {incluido en la prueba
de las obligaciones), enumera, bajo pena de nulidad los conlrates
que deben redactarse en documento pablico o privade. El C.oesp,,
aungue tampoco incluye la forma entre los requisitos esenciales
del contrato en el art. 1261, dedica, sin embargo, tres importan-
tes preceptos a la forma, los arts. 1278, 1279 y 1280, cuya inter-
pretacidn doctrinal y jurisprudencial es de la mixima importan-
cia prictica™. Los arts. 11 a 17 del C50 recogen una doctrina general
sustantiva sobre la forma de los contratos en este pais, Con rigu-
rosa técnica, los arts. 1350 a 1352 Ceit. 1942 tratan de la forma
contractual, a continuacién de la regulacién del contrato, deblendo
subrayarse que el art. 1325 s{ que incluye a la forma entre los
requisitos del contrato. En el Contruct Code, el art. 2 declara, sig-
nificativamente, que evry agreement is @ contract except where [...]
c) the agreement lacks the meccesary fornmal characteristics; en conse-
cuencia, ¢l art, 61 determina que an agreesnient 15 mof a contract whene
12 not i fe form which o shatute or custom makes murndatory for a

" Cobre la forma conbractual vid. indicaciosss hisbaricas y bbliogeilicss =
CASTAM Derechn ol espartol. conidm y foraf, 111 (16" ed, al cuidado de GARCIA CAM-
TERD) [Madrd 19923 i SR4-30, y tamblén urs exposcidn sefilda al derecha positive ¥
a ba jsrispruglencia, en p. 686-548; fambidn DELGADO ECHEVERRLA, en LACRLIE o alii,
op. val 3* (Barcelons 1994) po 428423 (on [a od. de Drykieson, Madrid 2008, p. 404-110,
3¢ reprodisce sustancalimente el exta snterios, sin afribeddn de asbaria ¥ con sctualiza-
iares bibliogrbficas, jurisprudenciales y lephslativas, sstandy encomendada la revisida &
RIVERD HERNANDEZY DHEZ-PHCAZO, ap. val. of od. ik, p. 247-385, von amplio trati-
micnde schre la documentacion del contratn) Sistemdticaments resilla povedoss La o
fura de DR PABLC COMTRERAS al pa tratar sutdnomaments la lorma ooniractaal, sing
sfilo embebids en Ls expressin de la volustad contraciusl (YVAMN, Curso e Dereche mipdl
[H} Dverecho de obdigeciones, [Madeid 2000] p. 366 ss.). Vid. tambids el capitalo correspan-
divnte di pafo volumsen,
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comtract to come into existence but otherwise an agreement i a con-
tract in what ever form it i made™.

La conclusiéin de este excursus comparativo es que las vaci-
laciones antes sefialadas se comprenden a la vista de la falta de
unanimidad entre los distintos sistemnas, aungue el Proy. parece
haberse encaminado, en esta materia, por una via razonablemente
aderuada.

PARTE SEGUNDA: jES APLICABLE AL ORDENAMIENTO
ESPANOL EL CONCEPTO DE CONTRATO DEL PROY. DE
PAVIA?

26. SOBRE EL CONCEFTO DE CONTRATO

En primer lugar hay que pronunciarse sobre si el art.1.1 del
Proy. que define el contrato como acierde de dos o nufs paries des-
tinmde a crear, reqular, modificer o extinguir wma relacidn juridica de o
que preden derivarse obligaciones y otros efectos, neclise @ cargo de ung
solw parte, seria asumible por nuestra doctrina y acomodable a
nuestro ordenamiento. En principio, creo que sin grandes esfuer-
zos, encajaria comodamente en la concepcidn de DIEZ-FICAZO®,
aungue debe advertirse que, én general, la moderna doctrina civi-
lista espafiola, casi sin excepcidn, se ve abocada a realizar un excur-
sus histdrico mds o menos amplio que arranca del Derecho
romana, llega a la codificacion y después de un andlisis mds bien
escueto del art. 1254 C.c. s¢ complace en profundizar sobre las
madificaciones que en la nocién de contrato estd produciendo la

¥ MoGRECOR, op. o4, p31 5 observs que en o modemo derecho inghis la regla
lereeral e | libwrisd de forma, pastificindore los precepbos transcrvios por o deseq inkcial
de scevcarse o derecho escorts siguiends el proyecto inical, lwego fracasado

" CHEZ-PIC ATO Funidimesios flv gk B oed. (Madrd 1996) p 121 5= Lo gae no obsta
A que eite azlor sailitaye endrgcaminie que ol (endmers centractual Sparecs por doguier
@ bemvade 1ods Las conss del erderamisesn juridico, padiendo calificarse de an Oberbegeilf o
SIpra-coniepie, uslentandn cardcier general denire el Derecho privado, # et i easchia

uf goncepin mads restringldo que lo redunca a arusllos nigocios paridsms teilaterales que
irciden sobre relacioees die cardrier patrimesdal
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legislacitn intervencionista, singularmente la dictada para prote-
ger a los consumidores™, En este punto conviene advertir que el
Proy. de Pavia da por supuesta dicha legislacién intervencianista
(singularmente a través de los Reglamentos vy Directivas de la
Unidn Europea, — por ciertn, no siempre coherentes entre si— ,
¥ con frecuencia, objeto de derogaciones expresas o ticitas), y,
asumiéndola, trata de recuperar ¢l concepto de contrato resultante
o emecgente.

En todo caso, no puede decirse que predomine en nuestra
doctrina una rigida concepcidn monolitica del contrate, no fal-
tando autores que usan ampliamente el método comparativo®,
diferenciandose por otros, a este respecto, como hace CASTAN
TOBENAS®, las concepciones amplia (seguida por el BGB y el
C.c.ital. 1865), estricta {que el autor ve recogida en el Ccdr y en
la antigua doctrina espafiola) e intermedia (acogida a su juicio
por ¢l art. 1321 C.c.ital. 1942) del contrato; aunque pueda regis-
trarse cierta convergencia de opiniones actuales a favor del con-
trato como fuente de relaciones patrimoniales, nunca se trata de
concepciones excluyentes, sin que falten las sensatas posturas
escéplicas que relativizan el valor de la propia distincion®.

Decir que ¢l contrato europeo crea, regula, modifica o extin-
gue relaciones juridicas™ no suscitaria, en mi opinidn, serias reser-

& af pecientements MARTINEE DE AGUTRRE ALDAT habla de les nineess coardene-
iles di Dhevrchae de bt combratacidn, ¥ e be sasificacite de b materis conbrarrusl, en WYAA Curse
dy Dlevetni cisdl (Il Derrcheo de obligeciones (Mdndrid 0] . 308 m

M oAul PUKG BREUTAL Fundamenios de Derecho civil 11-1%, (Barcelons 1954) p. 35 w0y
mads hrevemente on la 3° &, (Bascelona 1978) p, 31 &3, Cita expresamente Jos Cédigos cvi-
Ies de Prapeia, Malia vigente, Chile, Argenting ¥ Vencruela

“CASTAM TOBENAS Derecho cindl expariol, comiin v forsl, 16° o, {rev | dia

’ ' ] ¥ puesia al d
Pef GiGarcls Cantero) (Madrd 1993 p 58

* Viase GARClA CANTERD, sn CASTAN TOBERIAS op. vol ef ed. b p. 517 &,
recagenden La opintones de Herndneles Gil, Dez-Fieasa, Expin, Cosain, Albaladejo , Daral
Caarcia y M* del Carmen Gete-Abomsn Calera.

M A esie rrspecio dice DIEZ-PICAZD op. of wol. cii po 173 L nelacite conivaciusl
e es el acke, nb s norma en que el conbrato corsisle, sino e siteacitn m que lan paches
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vas en la doctrina espafiola, y menos todavia si se afade que tales
relaciones juridicas pueden consistir en obligaciones y otros efc-
tos comp serian, en nuestro ordenamiento, la transmision de los
derechos reales cuando se efectia la fraditio®™.

27, SOBRE LOS ACTOS COMCLUYENTES

Sin embargo, no cabe predicar lo mismo respecto del art, 1.Z;
como sabemos, su existencia se debe a que, al redactar el Proy.,
se quise realzar sefialadamente una de las maneras de perfeccio-
nar el contrato europes mediante actos concluyentes, sin perjui-
cio, ademds de aludir a ello, de modo especifico, en el Tit. I Sec.
2" al tratar de la celebracion del contrake, art. 24%, y asi se ha des-

:dnqn despuds de haber colebrado el conkraso, o deeir, 1a siluackdn que onean, modilican
o entinguen
= Borprende que en o Pray, Landa pao figue uina clars delinscitn de Iz quee, £n wus
principics, s enbiende par contfabn, con el evidende resgo de que, 2 Li hora de 62 even-
taalmenie aplicadia por los Tribumales de cada pais miembae de L UE susfan dudas e incer-
idumibres que facilinente desermbacarisn en que se apficaria por eces y abogados b pro-
la eoneepeifin contraciual di sy especilica Iradicida jusidics radanal, Conen b unificadsn
del Drecho condractual se alejaniz en vor de sccrcarse. Probablemente |o mds parecida a
una definleiin =, quied, decrpesin o la linea de nuesto ark 12584—, sea el ark 2101
PECL. Condicignrs peea In oonclasidi del cosleets. “(1) Se cohElye n conirabi s aj Las par-
fes brradam i valisnlad de quedar jerdicamenie vinosladas w, B) hen alcanpado un scusrda
suficlente sin singEin okro requisita, {23 Un conkraso ni necessia sor conchaida o probado pas
esorin ni estl wujebo & ningiin olen eequisstn de forma. B eontrato pucde probarst por cual-
graier medsn, incluida b prueha de sealiges”, Ello paede debsric 3 que la congepoidn dal
contrato gue resulta del ars, 2100 PECL. es mucho mis anglosaions que suroped moaline-
tal, eumn afirma DIEE FICAZD [DIEXFICAZC, Tnearra ROCA TRIAS y MORALES Lis
princypies i derechy eseroped de coutralus (Madeld J003) o 138), Br las discusiones sobae ol
gema en relacicn cain el Proy. de Pavis, 168 ristas anglosajoees. —en cierio modo, parsdd.
jicamente— g inckinaron por una definicice del conlralo sigeiendo o modco del Cofr En
redacivn gon los PECL eabria concludr, al maees, por of dudose scierip y atifidad de impo-
nor on s dis 3 la gran mayenia de migmenes de la UE que son pedses conkineniades, un
modeln contraciaal gue les reselie histdricamenty ajeno

= "y lexto o el siuienbe B camtnife o prifecdians mediante dotos semolsyerd s cunsd
josckos Tns rrgwinstes del comirate & estipueler resultew de kol i, Tewbnda e carva (gualnemic
tey mcirnilis i relakines previre, B8 eevmined emiekdn o calilage o precies, de oferles pabhicas,
regins fegales, i ioves e plmrieriaE W nsbawitrea. La forma dejs a salee fo presdste o fes
disposicones prevedesics, por 1 rambe, tambadn ko dispecsio on el art 1.2 Cheérvese que o
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plazado una norma singular al art. 1.2 estableciendo que ¢l acuerdo
prede establecerse lambién mediante actos concluyentes, positives w omi-
sivos, siempre que sea conforme o wra volunted precedentemente mumni-
Jestada, a los usos o a la buena fe*.

En primer lugar, advierte resueltamente DIEZ-PICAZO® que
la categoria de las relaciones contractuales de hecho es arbitraria; las
producidas por un contacto sodal pertenecen en rigor a la pro-
blemidtica de la formacidn de los contratos y se trata de deberes
generales de conducta impuestos por la buena fe entre las partes
que realizan tratos sin que pueda darse en tal caso una verdadera
relacidn contractual, si bien presenta alguna autonomia con la
denominacidn de prestaciones del trifico en masa, donde la obli-
gacidn surge de un comportamiento que no puede valorarse como
declaracidn de voluntad. En la misma direccidn se hace notar, en
sede de los modos de expresarse la veluntad contractual, por
LACRUZ y RIVERO HERNANDEZ", que si bien en puridad no
cabria, por no tener caricter recepticio en cuanto tal, una exterio-
fizacidn de la voluntad contractual de carfcter bicito, ya que en
tal caso habria que deducir de los hechos que configuran el com-
portamiento (facta conchidentin) la decision del sujeto y no puede
basarse en simples conjeturas la coincidencia de la voluntad de
la otra parte contractual para llegar al acuerdo; sin embargo hay
Drasiones en que, en cierto contexto relacional, un determinado
modo de comportarse puede ser considerado socialmente como
&l & tratara realmente de una declaracion contractual, aungue el

—
Hay tolal colncidercia entre este ditime y el transcrito art 14, paredendo rezonable mbe-
Krar ambas pormas. Por lo cual los acies corelayentes pueden resultar del silencio, siem:
Pre qiee 4 woluntad comracteal se hava producida precedentemente, o derive de ko usos
0 e I boena do, 5 los quee e sdicionun los acuerdes ¢ relockmes previas como pusds ser
ol ervio de catkiogos
) ** Como se dijo anteriorminte s conformidad (en singular} debe darse entre o acuerdo

¥ alguni d [os pisnitos de referenda quer s imdscan. va sea una voluntad prevederiemente
mardfestada, los wses o b buena fie.

* DIEZ-PICAZO op. wul. 1 ed. «i. L

" Asl RIVERD HERNANDEZ, en LACRUZ ef aidl, Llrmentos eic. cit. [1-17 g 389 55,
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sujeto del mismo ni sea consciente de esta valoracién ni, desde
luego, quiere hacer participes del mismo a otras personas; asi ocu-
e con ciertas actitudes o hechos concluyentes de las personas
(5T5 2B febrerp 19907), vy asi puede ocurrir con el silencio.
Siguienda a BETTI afirman aquellos autores que un determinado
comportamiento puede significar habitualmente en el ambito social
en que se desarrolla, una toma de posicidn respecto de inlereses
econdmicos que afecten a la esfera juridica ajena en su interferen-
cia con la propia; en tales supuestos el comportamiento vale como
declaracién, puesto que genera la confianza ajena y su protago-
nista debe responsabilizarse del mismo™.

R 5 dice én ol FDU™ "Euiasnng anbe unise acios concluyentes en el trifion, y no sdlo
AnSF una smple apariend s, gue slectan ¢ vinoalen 8 1 Compaiia seguradors que no puede
En cormenpencia eludir sus respanabilidades, bersfEciindese de lo [avorable (abaonos efec:
Eved v oo rechazados) v sepudimd o o malo (desembolso por cobertura del siniesara)”™. En
Fealidad s frata de un contrato de segum de dafos, de formacidn progresiva, en la que el
isegrade habis saserito b proposicdn de seguro ¥ junén con un talén nominative k habla
Ftregado al Apenbe de Seguro, quien lo entregd @ s ves e la sucursal, isgresando el aldn
o lacc do la Compatia. Aungque la & babla de acvon condayentes, en reslidad so irats de
acion expeisos de mamilesscion de b volundad copdraciusl, & s qud corresponde ura con-
duck inequivees de s ssepuradors

™ En tal wentidn se mencioran Las S5TS de 5 julio 1960, 29 encro 1961, 29 eneno 1965,
13 abril 1962, 18 enero 1983, 38 abeil 1988, 11 jusso y 22 diciemibre 1993

En e o contemplade en L dltma & w trataba de la sccidn resolsiosia de wn con-
brabo de arrerdsmiento de locsl de regocie par ceside Inconsentsda; la acciie s desestimna
o0 ambas imtancas y |o e, & s vez, el recursa do casacdn. B supuesie o 65, propia-
menis, de nadmiento de un contraio por acas conclayenies, sing del cansentimdento pre-
wio del arrendador a b cesids del comtrato por el srendatasics tal consentimvienhs 08 N3
declaracidn de voluntad ro contractual pora similar & Lis conttachuales, a la que ol TS splica
la misrma, dociring de los acsos comchiyenhes En ef FIU® s pasa del consentiméento kciba
a los facte corclidintn, establecidndiss ura doctrma hastante clara: n ardey 8 [y efivaciy del
cuieplmiivtifo wm reldcidn dan b cvestipnrs plesirasis i esle dihgin leme declirnde e 575 de 8
Seborre 1584 g™ fuera e aquellos cosos moqne b Ley enge s decleractin sapeesa, o consmii-
wriewde e b wgocian neidices pavde ser prestds e forma ol pess e fode coso fa declnnacidn
dr rodsmbed evrthdy indirectomente ka de svsulfar erminasir, dlam ¢ |r|$'.|'|,|:u,. ] R 5w ficiin
dadinta de prpreanonss o actitides dr dudos sigeifioods sime por o costraro reoeludora del dong-
uig de crear, madifiier @ etingpuir algin derecko™; e Banta gor b 5TS de 36 warys L9885, com cile
dr atras 1mis. afirmd que f2 “reklente que o reglasenlicals megocial de infereses pusde exfveia-
Fizarss 8 nes o compartasieutn, g gue eeienind decliracidn de voluniod ot coande of mijrio.
e i Eeferkariner de s direcio an guerer weifisaie pelibee pacriis u oml, sdoede wi delerin-
naky comdtncds basady oo dod wea sscekes g @l Eniffon, fo caal ba de ser eolarads e expreside
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Cabe concluir que la regla contenida en el art. 1.2 dal Proy,
tiene algunos apoyos, no siempre claros, en la actual doctring espa-
fiola y algo més ampliamente en la doctrina jurisprudencial. No
podria decirse, por tanto que vendria a constituir un regla abso-
lutamente extrafia a nuestro ordenamiento.

28. SOBRE LA ELIMINACION DE LA CAUSA ENTRE LOS REQUISITOS
ISENCIALES DEL CONTRATO EUROPED

Constituye, sin duda, el plate fuerfe en el meni confeccionado
por la Academia de Jurisconsultos Europeos de Pavia; a primera
vista, de muy dificil digestidn para los paises causalistas, lo cual
obligarfa, sin mas, a arrofar la toalla y a recenocer que el art. 5.3
del Proy. cuando dispone que: Los elemeritos esenciales del contrale
son: ) el acuerdo de las partes; b) el contenido, representa un obstd-
culo infrangueable para que fuera recibido y lograra pacifica vigen-
cia en el ordenamiento espafiol. En nuestra doctrina no parece
encontrar un autor contempordneo significative que acepte, sin
mis, la eliminacidn lout court de tal requisito esencial del con-
trato, tal como se deriva de los arts. 1261-3" y 1274-1277 Ceesp.,
ni parece previsible que la Sala 1" TS espafiol cambie de orienta-
cidn en este punto™. 5e nos podria imputar, a quienes asentimos
a la recaccidn actual del art. 5.3 del Proy. el haber optado por la
solucidn aparentemente mis facil (dado gue en este punte los
Cédigos europeos no eran undnimes, y, dado que por otro lado
nadie habfa aclarado autorizadamenie las relaciones entre causa
y consideration, se sorteaba el obstdculo eliminando el requisito de
la causa, por lo demds sélo mantenida en los Cadigos de Filiacitn

ite kv volsntad intera, ew deferitivg se drata e Lo hrvhos comchugntes (frcta comctmlrnili, y, mme
brdew, inequivens gue sin ser madio divecta del fvtrro semlir do da 8 conocer wiw wsma de diata, e
surrie qur of et pupde ser it o
ok ":T_:ﬂf;fi 1 pueds ser ruawdn af comgporkamienio de fas paries resaita imgls

" Wiam ol pormerorizade sitidio de ALDALADERD Drrecks cinil L 5 &d. (Barcclons
1995} p. 278 38 En genvral, todos los autors se apoyan e L diecirin jussprudencal v oi-
tican mus comiradicdiones
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latina); ¥ hasta cabria tacharnos de oporiunistas por aprovechar
una aparente bajadn de guerdin por parte de los common lawyers
para suprimer un requisito, hasia cierto punto embarazante en
tadas las legislaciones que lo exigen de modo expreso; o, acasa,
v finalmentede haberlo hecho poco meditadamente (la supresicn
no se ha discutide directamente y en profundidad, por separado,
y uno por uno, en cada uno de los paises latinos).

Es verdad gque sobre la causa de la obligacidn, la causa del
contrato y la causa de la atribucidn se habia dicho todo, o casi
tada, en la doctrina europea continental™ del siglo XX, tanto sobre
skl apulﬂm en el Deracho Romano con E-IEH.I".I.EE.E'I:I harto dife-
rente del actual, como sobre su elaboracidn medieval hasta legar
a la doctrina del Derecho Matural y de la doctrina francesa repre-
sentada por Domat y Pothier, bifurcindose en la codificacion en
dos sisternas, el latino representado por el Code y sus seguidores,
que elevan la causa a requisito esencial del contrato, y ol germi-
nico del BGE que omite hablar de la causa en el contrato y en ¢l
negocio juridico, para relegarla a la teoria de la causa de la atri-
bucién. Mo pareceria inexacto decir que de lege data todo estd ya
investigado en materia de causa, siendo normal que la doctrina
de cada pais se reafirme en el sistema causal propio, legal y juris-
prudencial, ¥ aspire a que lo compartan los restantes, lo mismo
gue resulta comprensible cierto escepticismo™ derivado del can-

" Can referencia a la fecha de su pubilicsciin, hay una selecss bbliogralia eurupes,
rio sl sobre b cause en general sine sobre cads wno de sus aspectos on DE CASTRO EL
megocis fordticn (Madrid 1967} po 183 5, 205, 217,043 &, 389, 314, 331 ¥ 395 Fundamentals
menile espannla e la ctada poe DIEZ-PICAZO oped. et vol. ot g, 2155

" Hace mas de mana ailos que SANCHD REDULLIDA, Ml saber b caup de b alii-
goiciie em ol Co RGLL panciembre 1971, po #eb3, esonibit: "E1 concepeo de couss ha gida yo
de L5 imversiones mis prodigas de la doctriea cwil, em eelacdon con @, o eskd oscurs v
toder s alipcuisder. desde su exnfsiencia como clemenio independienio hasta 3 wiilidad e
tica; desde s refereneia — o negocto furidics, el contrabo, Ta siriknicidn patrimomial, la ok
gackin — hasta su cazicier swhijetiva u objelivo; se discute s cerwistenos, sy dmhibo, si
famcide, eic. Ty awioees para {udenes L cawsa, junio con ls declaisodn de voluntad, son
o dos dnicos clemenbos escnciades del negooio juridics; ¥ hay lcsis anticassalistas, suio-
res gjier niegan la existencia del elemento (separado del clijeio o del consentinbentn) v, pos
tanba, b wtifidad del conoepin”.
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sancio que nace de reiterar lo que se presenta como inconmovi-
ble, y hasta un relativismo que, en {ltimo términe, contribuiria a
superar el impasse™. Ha de reconocerse que mantener el requisito
de la causa es un medio de tranquilizar la conciencia de los ope-
tadores del derecho que han visto siempre en ella un eficaz filtro
que impide el acceso al trafico de aquellos contratos que no mere-
cen ser protegidos por el ordenamiento.

Lo que ocurre es que el escenario en el que se ha discutido
el Proy. de Pavia es de lege ferenda, y sus soluciones nos interpe-
lan — en mi opinidn— de otro modo a los juristas europeos que
como se planteaban en el siglo pasado. A estas efectos cabria plan-
tear en cascada algunos interrogantes: si Vid. pudiera elegir para
su pajs una nueva normativa contraciual jestaria dispuesto a pres-
cindir de la causa? ;y si los demis paises latinos renunciasen igual-
mente a dicho requisito? Mas todavia ysi Gran Bretafia e Irlanda
pro bono unitatis abandonan igualmente el requisito de la conside-
ration? ;Ha caido en la cuenta de que hace més de un siglo que
el BGB y los Cédigos que le han imitado no exigen la causa como
elemento esencial del contrate, ¥ en ninguno de esos paises se ha
resquebrajado, ni ha degenerado éticamente, su gistema jurfdico
contractual?

Par atra parte, no ha de olvidarse que el art. 5.3 ha de ponerse
en relacidn con midltiples normas del Proy. que, de alguna manera,
cumplen la funcidn de la causa en las legislaciones latinas™, Cier-

™ G examinamos le neglag genetales dol contralo—y, en sa chen, s del regodo
Juridico-— ep gl Cc alemin o en el suizo, abservaremos que Bl entre bos requisiios del cun-
Irabo ni endre sus ebementos 58 mencons deio de b caiasa. (Fs que hay dos distingos con-
“epeos del cunlmba, wno para |os Derechos alemin y suizn, coma scuerdo de consenimisn-
10% bobire un chijeto, ¥ obro en los ardenambentos laiénos inchuyende eia exigercis adicions!
de b crusd?" (LACKUZ of aliv, Elementas eic cit. [-17, 3 od ree. por EIVERD HERMANDET
Whfadrid 200%) p, 414, E1 bexto se reilernba en la od de 1994, cuys nev. s encoenienda &
HAMS ALDESA p, a40).

™ Sige o OF CASTED op. it p. 166 s suands snalizs bis Bunetones atribofdas a 1
s, fante respects ol nefoce juridice como o L velackin negeclal; ssimisme o [HEZ-
PICAZD Fundeweston s, wol, ¥ el 6t p. 215 ss cusndo babla de b pharatided dé ganfiic-
bers tipdees die indereses quae an o beorts die fa coosa Benen o centro die gravedad de so scbu-
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tamente ningiin precepto expreso de aquél veda o, por el contra-
rio, reconoce expresamente el negocio juridico abstracto en sen-
tido puro; en mi opinidn personal seria dificil que tal contrato
atravesara el control del art. 137.1 en materia de inexistencia™;
pero, de franquearlo, tal negocio abstracto tendria que superar los
obsticulos derivados de la nulidad absoluta del art. 140, v. en par-
ticular, los representados por el art. 140.1.a)™ En Gitimo término
el Proy. llega a prever una colisién entre el Derecho estatal y el
europeo en materia muy especifica aplicable probablemente a este
caso, ¥ su solucién —dando la primacia al primero— viene dada
por el art. 140.3: En caso de confliclo enlre los normas de la Lnidn
Europes y las de sus Estados miembros, prevalecerin estas filbimas cumndo
sean de whilidad social nacional y, en particular, sean conformes a los
principios constitucionales fundamentales relatives o los principies de
igunldnd, solidaridad social y tuteln del ser humano en wigor en cada
ume de los Estados™, La regulacidn de los contratos atipicos estd,
por otro lado, prevista expresamente en el art. 2.2 del Proy. sin
invocacidn expresa de la causa. En cuanto a los negocios con ¢alsa
inmaoral o ilicita estimo que pueden someterse a los arts. 30 sobre
el contenido licito v no abusivo del contrato, al art. 53 sobre las
condiciones ilicitas y al art. 140 sobre la nulidad absoluta por con-
trariedad a las buenas costumbres, La simulacion recibe un tra-
tamiento, a mi juicio exhaustivo, en los arts. 153.2.a) y 155.; el des-

cHin nommativa (a5l la admiside del negeckn shatracio, Lz ipicidad ¥ atipicidad de ks cone
tratos, bos contrabos con cawsa inmoral o ilkei, la smlscidn como problema causal, La apl
cacide de 12 regla cawsa dide dvesa mon seculs, v airas cusstiones tales como e equilibrio de
las prostaciones, la lesidn, rescsidn, base del pegocio ke
7 Morma, sin duds, onigine qui dispone: M ey contrife cessds o cenel iin hechs,
e oot s declaracics o mea sitsacidn gue peedan ser feconocidon extericememie ¥ rrovetacides
# Ju o micval v el
W Cypds s comirarit al ariden piblice, g b Somes cosivmfives, @ mw UGG PR i
e tenga par altieln o prodeoonin del fmterds gemeedl o le selvaguardio de siftuscisses de isporian-
cr seoktl primaTE
" La norma ofrect uns bérroca redacchdn aungue ne cabe excluie gue s splique a la
rrulidad absala del conbrato pltamenbe absiracie condoree a una dolermdnals legistacite
estatal



EN TORRC A LA NOCION DE CONTRATO EUROPED

equilibrio de las prestaciones tiene un interesante régimen en el
art. 30.3, la lesidn, en el art. 156 ete.

En resumen, la férmula tenica ideada por el Proy de Pavia
para que la doctrina no siga, en el futuro, embarrancada en inter-

minables discusiones a propdsito del requisito de la causa con-
tractual, me parece ingeniosa y defendible. Como se ha visto, en
los casos extremos el negocio sin causa podria regirse, incluso,
por la ley codicial estatal, v, en los demis, las soluciones alterna-
tivas vienen a cumplir la funcidn que aquélla satisface en las legis-
laciones latinas. Desde una perspectiva espafiola el inicial rechazo
al Proy. en este punto debiera, en mi opinidn, servir de base a

una serena reflexidn®,

e

" bl e witlizads e eskl "’P’"m'h i arguEnenis tavorable el hecha de que tam-
P &l Proyects Lands requbere la casns ¢oma Tequisits ssencial del contrato. Asi bo he hecko
Ferque, en mi opinidn, cads proyecta contraciual suropeo debe fundars: en sms meribes
1I11l'f|‘l|-rc-u-|:|.-q1|;mh coircidencia o almilitud con el 0bnd (que podria estar ijpaakmenle equl-
votadol. Lina postura mis bien favorable al Proy, Lando en este punto se enosnend &0
FAJARDOY FERMANDEZ Forma, abetn y cone {Consderation) en VWAL Dvreclo priveda fufd
s feoord, Cimara Lapuenbe) (Maded 2005 p. p. 410 55 Este mibir s limsila 2 mencionas
de pasads of art. 53 del Proy. de Pavia, sin produndizar en sy andlisis. Viase la ampiss
euplicecidn sobre ¢l Brpedo Lands, de DHEZ-PICAZD o alii, Les principiss del Deerche euro-

P df temdenios, op. it pAT3-177
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SUMARIC: 1. Planteamiento general ¢ indicaciones sistemilicas.— PARTE
PRIMERA: LOS ARTS. 6 4 10 DEL PROYECTO DE PAVIA SOBRE TRA-
TOS PRECONTRACTUALES. 1. Sobre of régimen general de los tratos
preliminares v el deber de proteccidn {ar. & del Proyecio). 3. Sentido
general del art. & del Proyvecto 4. El deber de informaciin on los tratos
preliminares (art. 7 del Proyecto). 5. Sentido general del art. 7 del Pro-
yecto. 6. El deber de reserva y consecuencias de su incumplimiento en
log tratos preliminares (art. 8 del Proyecto). 7. Sentido general del art, §
del Proyvecto, 8 Tratos prefiminares v legislaciin corsumerisia (art. 9 diol
Fh.l:,rnrl:nﬁ. g, Sentido EI:IHE'-I'-'I] del art. T del Fm].*:r:!u. 1. Trabos pbﬂlrl'l[-
nares ¥ comercio internacional e inbercontinental {art. 10 Proyecio). 11,
Sentide peneral del art. 10 del Proyecto.— PARTE SEGLINDA: 5L APLI-
CABILIDAD AL ORDENAMIENTO ESPANCL 11 Enumeracidn de las
ventajas que dertvarian de aplicar al ordenamiento espafiol los arts. 6 a
10 del Proyecto de Pavia, 13. La normativizacién de los tratos prelimina-
res. 14, Los arts. B o 8 del Proyecto contienen una regulaciin completa,
sisternidlica y globalmente acertada de los tratos preliminares. 15. El art.
9 del Provecko es asumible a ln vista del desarrollo del Derecho Comu-
nitaris v su integraciin en nuestro ordenamiento, 16, La adopeion del
Proyecto en esta materia eliminaria las actuales contradicciones de la
JurBsprudencia,

L. PLANTEAMIENTO GENERAL E INDICACIONES SISTEMATICAS

El Tit. 1 del Proyecto de Pavia se dedica genéricamente a la
fm'mam:ﬁn del contrato, estando dividido en dos Secciones que
respectivamente se ocupan de los tratos precontractuales' y de la

 ——

- ! Bni la vemidn espaitals del GEE he usado rsia tradoeciin likral d¢ L expressan (-
W privevel i s died oo (ranecdw oficial el Progeecio, sin perfuiso de usilizar oo

Fnonimas b expresiones de tralos prelininees (o tatmitive en ialaeo), o de ekl

Precawiniciue, mis frecuente, esta dbima, enbe nosobros.
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celebracidn del contrato. Voy a ocuparme, a continuacion, de los
primeros, sin perjuicio de realizar algunas indicaciones sisternd-
ticas de alcance general.

Légicamente hablando, el orden seguido en la expaosicion de
las materias reguladas en este Titulo se acomoda a la realidad de
la practica negocial, pues, con mucha frecuencia, antes de la per-
feccién o conclusidn del eontrato se produecen entre las futuras
partes negociales, tanto en el trdfico intraestatal como inteacomu-
nitario, conversaciones o tratos previos, mds o menos prolonga-
dos segin la importancia econdmica del contrato, con la finali-
dad de preparar eventualmente el cruce o concurso de la oferta
y de la aceptacidn que han de generar ¢l acuerdo contractual (art.
53. letra a). Se trata, como se sabe, de una fase facultativa de la
etapa formativa del contrato, por cierto, escasamente regulada en
los Cédigos europeos (una excepcidn: los arts. 1337 y 1338 Cocital.
1942, y 227 Cc.port. 1966), por lo cual, en buena medida, aparece,
de modo habitual, elaborada doctrinalmente y reglamentada por
la jurisprudencia.

“En la fase previa de las propuestas hechas por los aca-
démicos®, advierte GANDOLFI que el grupo inglés expre-
saba la idea de que el Proy. no debia tomar en consideracion
la culpa in controhendo, la cual en la Compmon Lo origina una
delictunl Liability, pero practicamente el resio de propuestas
afirmaba la necesidad de reglamentar los tratos precontrac-
tuales. En cuanto a los dafios v perjuicios en que incurne la
parte que no ha actuado conforme a la buena fe, ANTUNES
VARELA se inclinaba por la fdemula del art. 227 Ceport.,
mientras que DE LOS MOZOS y GARCIA CANTERO consi-
deraban mds iddnea la regla italiana del art. 1332; en cam-
bio STRANARD la repulaba insuficiente para lograr el res-
peto a la buena fe, sobre el cual insistia, a su vez, OPPO:

¢ R texen lateral de la discuside de ks rapporty sebodscfs de CANDULF, ar arcden-
ra inmbidn en la ed, de 1998 del Codde puropens d' condrafs, par donde bos o, vn sste capl-
til, en odelante. Las indicriones a que se shode i el loxio se ereueriran en p. 67,

A
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GHESTIN por su parte considera necesario establecer por
encima de las partes un deber reciproco de informacidn con-
denando especialmente |a reticencia dolosa”.

El Rapport intreductif trata de justificar la colocacidn sis-
tematica de esta materia a la vista de los puntos de referen-
cia representados por el Ccital. 1942 y el Contract Code de
McGREGOR:

“Después de las disposiciones preliminares (y en el
C.c.ital. después de la regla relativa a las condiciones exigi-
das para la validez del contrato), el Comtract Code v ¢l Cc.ital.
siguen un plan que, aun sin ser perfectamente idéntico, ofre-
cen ciertas analogias, — Asi el primero, en la parte primera
consagrada a la reglamentacion de los contratos validos (malid
contracts), se ocupa de la formacidn del contrato en una pri-
mera seccidn, en la que se contempla el agreement en sus dos
fases de oferta y aceptacidn, el caricter necesarlamente cierto
¥ completo de los rminos de aquél, la intencidn de las par-
tes de comprometerse en el plano juridico, ¥ la forma; en la
segunda seccidn se ocupa del content. En esta Gltima se ocupa,
entre otras cuestiones, de los tratos preliminares que han ser-
vido para determinar el acuerdo, las diferentes cliusulas que
pueden ser introducidas en el contrato, asi como de las cldu-
sulag implicitas, y de su interpretacidn. — El Codigo italiano
adopta el orden siguiente: acuerdo de las partes (oferta, acep-
tacidin, su revocacion y su posible irrevocabilidad), tratos pre-
contractuales, insercidn de clivsulas ¢x lege, condiciones
generales del contrato, causa, objeto, forma, condicidn e inter-
pretacion, — Al redactar el Proyecto se ha considerado opor-
tuno seguir un plan substancialmente conforme al de los dos
modelos antes ¢ilados, teniendo en cuenla cierias exigencias
que, en los dltimos afios, han sido planteadas por la prictica

¥ it —salves qui i aclvieria oira coss— , segun ol vob Cole Europvien des Confrals
Avant-Prejet. Livre I (Conrdinstour G. GANDOLFI). 3 ed. (Milano 20021, p.13 s
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e incluso por la doctrina (en particular, todo lo relacionado
con los problemas derivados del fendmeno de los tratos pre-
contractuales y, en particular, lo relacionade con el derecho
a la informacidn) [.....]. En cuanto af contenido de las reglas,
ademis de las propuestas de los Académicos, se ha tenido
en cuenta el Contract Code, el Ceital y otras fuentes entre
las cuales cabe mencionar ¢l Convenio de Viena sobre la venta
internacional de bienes muebles, asi como las Directivas comu-
nitarias sohre ¢] consumo”.

Sorprende, 2 primera vista, el amplio tratamiento que el Pro-
yecto dispensa a los tratas precontractuales; si se atiende al ladi-
Hla o enunciade que se acompafia a cada uno de los articulos,
observamos que los tres primeros se dedican a regular los debe-
res de proteccion, informacion y reserva en refacidn con aquéllos;
en realidad el art. 6 contiene el régimen general de los tratos pre-
liminares, ademis de aludir formalmente al deber de proteccion;
por otro lado, ¢l art. 9 contempla el caso singular de los tratos
preliminares relacionados con los contratos celebrados con los con-
sumidores fuera del establecimiento, ¥ el art. 10 exterioriza la
dindmica expansiva extracomunitaria que pretende imprimirse a
las reglas del Proyecto de Pavia pues en él se propugna, como se
vera infrir, su aplicacidon mas alld de las fronteras comunitarias.

Para estar en condiciones de pronunciarse sobre la posibili-
dad y conveniencia de aplicar el régimen de los tratos prelimina-
res del Proyecto al Derecho espafiol, parece oportung, en primer
térming, desentrafiar el sentido de aquel conjunto normativo, que
no deja de ofrecer alguna complejidad, a lo que ayuda un estu-
dio exegético de los correspondientes preceptos.



LA CLILRA IV CONTRANENDO EN EL FROYECTO DE FAVIA Y 50U POSIBELE.

PARTE PRIMERA; LOS ARTS. 6 A 10 DEL PROYECTO 50BRE
TRATOS PRECONTRACTUALES"

7. S0BRE EL REGIMEN GENERAL DE LOS TRATOS FRELIMIMARES ¥ EL
DEEER DE PROTECCION

El art. 6. contiene, como he indicado, el régimen general de
los tratos preliminares, ademds de referirse al denominado por
ciertos sectores de la doctrina deber de proteccién®. Su texto es el
sIguiente;

1. Cada parte es libre de tniciar tratos preliminareés con &l fin de
celedwar un contrate, sin que s le picda fmpidar ninguna responsabi-
lidad en el case de que aquél no se perfeccione, salvo 51 su comporta-
miento es contrario o lo buena fe.

2. Acttia contra la buenn fe ln parte que inicie o prosigue trifos
prefiminares sin intencign de Negar a ln celebracidn del contrato,

3. 5i en el transcurso de los trates prelimingres las partes han
examtinado ya los elementos esenciales del contrato, cuyo eventual per-
feccionamiento se prevd, ln parte que ha suscitado en ln otra wna con-
fianza razonable en cuanto @ la celebracidn del mismo, actin contra I
buena fi desde que interrumpe los tratos preliminares sin mobivo jus-
tificado.

4. En los cnsos previstos en los pirrafos anteriores, la parte que ko
actuade contra ln buena fe estd obligada o reparar ¢l daflo sufrido por
la otra hista el miximo de los gastos comprometidos por esta filtinma en
el curso de los tratas prelimirares con vistes a la celebracidn del con-

* Amiplen trstamienbn expomitive en LUBA SERRANOD EY rdgavem de Lo trifos jralioe-
naves il A Ambrprogecta de Cddipe Doopeo de fos confraos, Estodbos de Deustn, vol 3171,
mneto-junio 2K, ppe 307

" Viame o esic respects bo que iadie Clasa L ASUA GOMZALEE Li culpa la confre-
hemdoy (Tratamirnio en of Desacho aivmis y presesses se strs prdmemientes) Milban 1889) p. 114
wR, 3 propsitn de los deberes de s segorided en el rilices v M®* Pag GARCIA RUBIO La
frapanarininiad preventractval e ool dereche esparind (Madsid 1991 p. 55 s scbae los debreres
de profeccidn en groeral
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trato, asi coma por la pérdida de ocasiones similares causada por los bra-
tos pendienfes®,

3, SENTIDO GENERAL DEL ART. & DEL PROYECTO

Puede considerarse una regla generalizada en el derechao con-
tractual europeo que crdn parte s libre de pricanr tratos preliminres
con el fin de celebrar un contrate, sin gue se e pueda imputar ningunn
reporsabilidad en el enso de que aguél mo se perfeccione (Art. 6.1 Proy)
¥ ello cualquiera sea la parte que haya roto los tratos, bien el con-
tratante que tomd la iniciativa para iniciarlos, bien el que se limitd
a secundarlos. Los tratos o conversaciones preliminares no com-
portan por si mismo compromise alguno en orden a la eventual

* La versiin espafals quae se wlifich s b pabhcedo en BN octubre-dhcembre 2003,
p- 306, v == debe, en particaler, al awior de este capitule. Las diferencias con la radwseidn
e bos Prodesceps DE LOG MOZOS y LUNA SERRAND, inchiida en la ed. glt dol Code Envo-
pren e Conlrady p. B09 5. peckimta dracaminte matices eshliclioos @ cusstinnes de cardoer
ACOEEOTin o secundario, sin alectar a lo esencial, como puede cosnprabasse con L wersdn
e wsta dllsma que s rarscribs & cantindacda:

"L Confla ura o bas partes e libre de emprender negocissionss can vistas 4 1 cen-
dhusidin de up costrstn sin que 3¢ e pusds impatar ls meror responsabitidad en el caso de
quit fo Tlegue & estipulome, salve quil s comporamients soa conirario a la buena fe —
2. Dbra contra fa buena fe I parig gue emprevde & prosague Bis irsios sin inbercidn de ke
£ar a la eorelusitn del contrata. — 3, 5i en ¢l cursa de log Trales ks partes han examinada
ya loe elemenios esenciales del contrabe, de maners que do o s previd upa eventasl con-
clunidin, la parte gue suscils respecta de le oirs uae eondlanea pizanable on cwanto » s esti-
pulscitn, obra costrs la Burna fe desde que nierrempe las negocaciones s motiva justi-
ficadn = 4 Em hid cascn previstos en b pleralos procedemes, la paste que olbra conira
Ls brarna de wieme obligada o repasar oo mdaimo el daho sudrido por (4 obra parie en la
midicda 38 los gastiis 2 que esta dilfima se ha obligado en gl cursa de bs pegeeiaciones
emprendidas en vista de la estipulacsin de un comtrabo, asf como de 1 péndida de orasi-
ngi slmilares causada por bos traton pendientes®,

Iniciar tmfos prefimioires resulty equivalenie 3 empreiider adpoomcions o ieles o fa
vericlugion dr mw coirete (sdlo gue esla expresidn reswlia mas linga), Tambisn resalten equal-
wWalEnbes actun caiifra be bnemn fe y oles caidir b bvesa e 56 efieren @ sliverst tiempo del
warbo &t parle gue b suscitads v L5 parle giie SHSCRe. poro po induce & equivess en sy inter-
protackin. Hisle o mieiem ibe fos gastas comsproselides no difiere esencialmesie de decir eeps-
ripr it i #f daifn sifrdda por fa plre paeie oe B medide de (ns gaades (irase, cerfamente,
alge mids barrnca #m su eapresiing.

B2
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vinculacién contractual a la que se refieren’”, y ello puede pred:-
carse lo mismo respecto del contratante persona fHsica como de la
persona juridica que actia a través de sus drganos o representan-
tes (pero 5i media un poder para concertar determinado contrato,
es probable que en las instrucciones se indiquen al apoderado los
margenes dentro de los cuales ha de moverse en la negociacion,
debiendo recordarse que el concepto de extralimitacidn del apo-
derado puede darse, tanto en fase precontractual como propia-
mente contractual, si bien sus efectos repercuten primae focte en las
relaciones entre poderdante y apoderado). La facultad de apar-
tarse de unos tratos preliminares constituye, en Gltimo termino,
un mero reflejo de la libertad contractual®.

Esta facultad de cada parte negociadora de apartarse de los
tratos preliminares tiene un limite que el art. 6.1 sintetiza ¥ resumse
en &) comportamiento contrario a la buena fe, entendida en sen-
tido objetivo (art. 1258 C.cesp.), como norma de conducta pree-
xistente, que admiten varios ordensmientos ¥, generalmente, la
doctrina®, El Proyecto ha tipificado esta conducta describiendo

PLACRUZ ¢f alif op, vob et ed, dt, p.35% con cka de S5TS de 13 enero 1964, 7 diciem-
Bre 1968 ¢ 10 actabne 1980
"DIEZ-PICAZD op. vol. et ed. ik p 275

* Por tdes CASTAN TOBENAS Derecks ol espaiisl, o i fisnd, 10 (16" e, rew
par G. GARCIA CANTERD) (Madrid 1997) p. 712

Bedemtemerde Clara L ASUA op. o . 293 desarrolla B misma ides, con un inbee
saniy perfil socioldgion “Fieza dave de cara o articalar b ohiigaciin ipdempdratoris o la
buaena fe en sentido objetivo, enbendids e deber de conducta e jinpone una serie de
obligaciones en ls fase de preparacitn del conbrako. Sa vuleerscidn prapoccions la neces-
Ha mala de antiundicidad de L achassion pars hacer a algalen resporsabie. Exba obligs-
cldin s habls consagrads legabmente en los Codigos alians ¥ portugues, pero se adovite,
Par o fwemns & nivel bedrics, en iodios boy patses en bos quie s incide o la s de wna res-
ponsalslidad precosivacteal. Por éllo parece quee ls trascendenci de la plasmacidn legal de
la etligacion procomtrachual de buens le, padicn, lundasenialmenie, e qué opera & medn
de flamada e atencidn sobre el periods peecontractual, pero que @ smilines resultados
Pedria Begarse sin su normadivizseidn, Un dato ipsoilaysble, sin embangs, e que, mier-
iras en Malla son frecuenbes bos casos de mbernepein leiiva de negociicinnes o de perjui-
clog en supussios de invalides contractual que, con fusdanserdo en los arts. 1337 y 153, se
plardgan ante bos tribunabes, on Francia éstos se dan en micho menot nimen ¥ en Expafia
BN seaskimos”.
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varios supuestos de la misma: asi la parte que inicia o prosigue
tratos preliminares sin intencitn de llegar a la celebracién del con-
trato' (art. 6.2); o la interrupcién de aquéllos sin motivo justifi-
cado cuando las partes han examinado ya los elementos esencia-
les del contrato, siendo previsible la perfeccidn del mismo hasta
el punto de hacer nacer en la otra parte una razonable confianza
en su celebracidn® (art, 6.3). Sin embargo, no parece que se trata
—¢n 08 casos indicados— de un numerys clousns de comporta-
mientos contrarios a la buena fe, sino que, en su caso, pueden
apreciarse otros por el Juez". Obsérvese que ne se habla expre-
samente ni de responsabilidad contractual, ni extracontractual,
por lo cual cabe pensar, o que no ha querido pronunciarse en una
cuestidn muy debatida en la doctrina, o que ha seguido la bertu
via que propugnan algunos autores espafioles®,

For otro lado, v en relacidn con las consecuencias jurfdicas
que; en los tratos preliminares, acarrea una conducta contraria a
derecho, fa parte que ha actuado contrn In buena fe estd obligada a repa-
rar el dafio sufrido por In otra hasta el miximo de los gnstos conpro-
metidos por esta diltimn en el curso de los tratos preliminares con vis-

= Quled sea s el iupuessn mbs clarn cuando uwns g las et il eftretemend
imileilmente @ Ly otra, Silatardy impustificadlamonbe ¢l poner panso linal 4 los parparkrs; s

iifirtaliad im L prdctica pussds radicar es la pruvha e s scbtud previa o sobrevenida de
iy it lim ineirlocybores

" DIEZ-PICAZO op. vol et vd. cil . 278, snaliza asi Ios ehemnenbos de eee Supuesko
de hecho: 1%) La creackdn de usis eagonable conllasza em b canclunitn del conkradog 3 El

carscter imuetificada de la raptura; 3 La prodaccrin de wn dado en ol patrimanio de wna
de las partes; ¥ 4' la refacitn do causabidad. Bl prireess suscita didicobtades; & julcio del
gutor siho puede hablarse de la emacitn de un etisdo dé conflanzs caando las coferaas
cicfus han experipesiada un derto grado de deareollo ¥ se encuentran ya avanzsdas
{obsirrese que eno2l art. 6.3 se requiene que e pares hayan euaminada ya Jos pegui o
varnelales def contrals); hay que valorar ademds ¢l cempamiamienta de L parts, quE mH
plantpa prableimss i es posidiva, ¥ 5 &n samldo, & eeudla negaiiva o consgite en o silen-
wba. Lo imjusdificacle dee la ruplurs debe relaclonarse oo bos deberes di baena To y de leak
tad con lo que razonshlemenie pusde esperane de persons oolocadas on wna siluacdn
RIS

4 En lal caso habrd que sphicar jor apalogla el art 64

ok quae alode LACRUZ of ol op, vl ol el ol p 358
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bas o la celelracidn del contrato, asi come por ln pérdida de ocasiones
simtilares causada por los tratos preliminares (art. 6.4), es decir, el lla-
mado dafio contractual negativo®™.

Resulta curioso el ladille o enunciade que acompafia al art. &
del Proyecto ya que el contenido de los cuatro apartados de este
dltimo, a simple vista, ninguna relacidn mantienen con ese
supuesto deber de proteceidn. Dijérase que ha querido completarse
formalmente la trilogia que el art. 6 vendria a constituir con los
dos siguientes, o quizd que ello representa un homenaje incons-
ciente a la doctrina alemana en la materia; en efecto, el lema arranca
del conocido caso del finolewm resuelto por el Refchsgericht en 1911,
pero que en otros ordenamientos encuentra facil solucidn direc-
tamente a través de la normativa sobre la culpa extracontractual;
&l, por ejemplo, una de las partes invita a la otra a reunirse en las
oficinas de la primera, y resulta que por el mal estado de las mis-
mas se derrumba el edificio y causa lesiones al visitante, nadie
duda que existe una plena responsabilidad por culpa extracon-
tractual del invitante, duefio del edificio, al margen de la respon-
sabilidad precontractual que pudiera derivarse (el lesiopado no
puede continuar las negociaciones mientras cura, y seria contra
la buena fe que la contraparte las rompiera sin alegar causa fun-
dada); por ello se llega a poner en duda, por parte de alguna doc-
trina, la especificidad de estos deberes de proteccion en el dmbito
de los tratos preliminares',

" Ad Clara L ASDA op. it p. 183 bds sdebapde, en relacion con of deeccho espa-
Pral, dice : “E compariamienba Lesivi vn ol periodo precaniractual ha deserminadi que, de
na u otra forma, e estd ante un stuacdn en b que no existe contrabo, Par est rasdn, b
indemnizaciin no poded ender rureh & obierar bis venlajs econdenicas que se Rabrian
derivado caso de que b contratachin no se hubiera frsirade, siso que. partiendo de 18 no
virtuadiibsd de ningen contrato, se habrin de reparas o8 perjuscios que se ban seguido de
haberse iniciade las comvenaciones; en oiras palabras, se tendrd que colacar &l perjudicad
oo siono hubsese emprendido bos contacios negaciales.

* Respecio de ésms deberes de compariamigcde Clasa L ASTA ap. di . 104, los
califica ﬂ:l'J.nl'u.n.rrul'ﬂ obdipiciours prenomiraciiles. Por w parce M* Paz IJ:?I:-CM :UI-F:" i,
it p, 38 dity: “Fn la olapa prepanatorio de an eowieais, oo an ooalquier otrs smacdn,
toda petsana debe evitar caissr wn dafio injusto 4l eventual cocatratante, pern elle B0
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4. FL DEBER DE INFORMACION EN LOS TRATOS PRELIMINARES {nET. 7
pEL ProyecTo)™

El deber de informacidn y sus consecuencias aparece cuida-
dosamente definido y debidamente perfilado en el art. 7 del Pro-
yecto:

1. En el curso de los tratos preliminares, cada parfe tiene el deber
de informar a lo otra sobre todns y cada wma de lns circunstancias de
hecho y de derecho, que comace o debe conocer y que permitirian a la
obra parte adquirir conciencin de la validez del contrato y del interes cn
su celebracidn. — 2. En caso de omiliv in informacidn, o de dectiwracion
falsn, o reticente, si ¢l contrato no se ha celebrado, o eshi vicinda de nuli-
dad, la parte que ha faltade o la buena fe respondend frente a lo otra &n
in medida prevista en el articulo 6, apartade 4. Pero si el conlroto ha
Hegwdo a perfeccionarse, restitwird In suma recibida o abonard ln indem-
nizacidn que el Juez estime conforme a la equidad, salve ¢f derecho de
Ia otra parte @ impugnar ¢l contrato por error'”.

SUpOng s que la actualizaciin del deber universal de no dadar a otes, que 3 todas com-
Pt ¥ fuee encuenica sl exprissin y apoyo positive en el arl, 1902 Ce”

" erplics tratamienta mperiticn en MARTINES Y ARGUEE DE CaSTRO EF deber ale
informeckds precontreciual, en el vol, olective, Chito Ewvgsr dr Coulraing, Comoshariss oo
Favsewjr al Prof. D, fosf Luiv dr dos Mozes g die Jos Moz [dicigides por ©. Vattier, [ M de la
Cuntads y |8, Cabalberv) [Madsid 7003] 1 pp. 159 55

¥ En la raduccidn de DE LOS MOZCS y LUNA SERRARND, ap. ¢it. po B0, ilompain
s nbssrvan dilerenclas sustarciales, romn puede tompeobarie & oan b it

“I. En ul vama de lax negociaciones, cada una de las panes tiens o deber de idor-
miar o la pera seben boda circunstarels de hocko v de derecho de la que denga o debe senes
conpoimirle ¥ gus permiss o le obra daese cuenits de la validez del conisabo y del interés
en concluirla. — 2 En cosg de pmasidn de inlomnscids o de dedaracan lalsa o retioonie,
wi i tontmko ra ba side oclekdo o goeda afectads de nalided, s parte que ha obrado o
cupdra dit la buena e responde anie b ot el medida previss en ol pirrafa cuarta del
artioale 6, 5k ol cortrro ha sido condufdo, gueda ebligada @ resiitoar la soma recilda o 2
satislacer la mdemnictacidn que ol Juex galinge conlorme 8 b eguilad, sabvo o derecho de
la oiva paree para impsigras ] CORSFAID PO Erod”

Adpuirir comcarnoin ol cnrmds ale b palidez S0 expresiones simalares, A mi juioo,
contrrin pesfeciomails puede congideririe Wonicamente mds prociso que conbrfe conceids,
pern amibes sxpeeilones s empleen, en el lenguaje corriente, como sirdmimas oofre i
ﬂruwmhqudm' i com la exp h F‘I’Mimmlllfl:qhﬂ[rﬂndudp.hh

peelecoitnol
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En términos generales, no deja de ser llamativo lo ocurrido,
en los paises occidentales del continente europeo, a propésito del
deber accesorio de informacién que recae sobre las partes que han
concertado un contrato; surgido dicho deber en el dmbito de la
tegislacidn consumerista — aungue con precedentes muy concre-
tos en determinadas figuras contractuales—, no sdélo ha alcanzado
notables desarrollos legislativos en este campo, sino que ha
pasado a la doctrina general del contrato, y ahora se desborda o
refluye hacia los tratos preliminares en los que encuentra un jus-
tficado acomodo'. Véase ademds el art. 9.1 del Froy.

T ——

* Wéawe en derecho espatiol CASTAN TOBERIAS, op. val. y od. cit. p. 638 = con
citas doctrinales y legislitivas, Me paren de inlends 1 conclusidn siguionty: "Cabe esisble:
T g, en boda relackin condractual, las paries inteevinicnies Beren b obligssiin reciproo
de infarmarse sobse cuamios punbos sean precisns 4 Hn dé lograr un oesentimisnta libee y
refllevivo. Fate deber contractual de informar Beva conmdigo o ﬂﬂu:lmdlhw
Para asd poder indormar; | puede infringirs: por dilé o pod £ ormacide pre-
mmnuw;dmnmmmmpmuﬁunmwmhpmm
en ¢l mismn. La persona que en el contrato recibe L informacidn debe camplie com ssmem
lss endicaciomes conlemidas en ella, ¥ e no hacerio asi, poded invputbnsla
mw“,amh*mmmmww:mm?m
GARCIA L infeemacidn e lo cemdratariin privads (Madrid 1990 Esther GOMEZ CALLE Las
deberes perrontractwnles de imarnsciin (Madeid 19945 VIGUR] PEREA Les dratas prelivpisans,
Ins awrims e imdenchnes y obros decuieslis bgiles pracantracluales (Barcelons 1994); LLOBET
AGUADD ET deber de inforsmoite o be Frmciin d dos contrstos (Maslnid 1986 Susana PARIZA
PULLANA Coutraincit a disiamin w defemm & Lew consumidores {Granada X003}, p. 135 4 En
ol instibuciomales, por parte de MARTINES DE AGUIREE ALDAZ, op. et vol. ctp 34,
5 Proueiida |os fundementos cocditudonates del deber de informacidn (am. 51 C.E yaris
13 5 dir la LGOCU que bo desarrolis, asi comi ol axf, 1. betra o) de la propss Ley), asi-
'“"'“““hﬂﬂiﬁﬂnnpudﬂudrupuwm.ﬂnnlmmqu}uﬂdehdm
frina francesa (MALAURIE y AYMES) rsubta diil indicas que e Jod modeends slibenas de
Eantrstaciin caben s sisienas de informacides 1) 1a dertvada de la poblicidad oomerial;
21 [a que versa sobre ¢l producto y recae especialments sobre el labricaste; y 3 b indorma-
mmmmlmpmwnunimlﬁlﬁmumnpﬂm-
menbe en la inbormuasidn proconiractual que imteresa en el texto. Concluye, sigaiends &
Eﬂ“rMMEMLLEWWHHmm&EEM::&ImWEm

tes, wil la exisbenwia de deberes 3¢ informarse a cargo del obro contratamie, f denscho

8 b intimided, o consideracanes de b

po etandanion (remsneracidn de los informdores)
Todavia cabeia afladir el deber de secreio sobee determinsdos dspectos de |y actividad gue
s dewarrolls (por o). secresos de fabricacion que no deben divulgarse)

ar
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5. SENTIDD GENERAL DEL ART. 6 DEL PROYECTO

El art, 6 Proy. hace recaer, sobre cada una de las partes que
ha intervenido en negociaciones precontractuales, un deber reci-
proco de informar a la otra® sobre todas y cada una de las cir-
cunstancias, de hecho y de derecho, que conoce o debe CANACET,
¥ que permitirian a la contraparte adquirir conciencia de la vali-
dez {0 invalidez) del contrato que tratan de concertar, y del inte-
rés en su celebracion; todas y onda wea de las circunstancis no puede
referirse, evidentemente, a la totalidad de datos facticos y juridi-
cos, incluso accesorios o secundarios; la informacidn debe recaer
sobre lo esencial, bisico o fundamental, cuyo conocimiento o igno-
rancia puede decidir a una persona a contratar, o hacerlo bajo
ciertas condiciones, y también sobre lo accesorio o secundaria,
que adqguiera en ¢ caso notable 0 mixima relevancia; el adguirir
comciencin sobre ln walides ¢ interds de ln celebracidn del contrate Hene
que referirse, a mi juicio, al ciudadano medio que contrata, no
precisamente al jurista o al experto (salvo que las partes efectiva-

“"E"'::'E lo sean o aparezcan asesoradas, de hecho, por estos (lti-
masj.

La norma prevé un doble efecto producido por el incumpli-
miento de este deber™; si el contrato no se ha celebrado, o apa-
rece prime ictu viciado de nulidad, las consecuencias son las pre-
vistas en el art. 6.4; pero gl el contrato se ha perfeccionado {con
ausencia o deficiencia de informacidn), la parte perjudicada puede
optar entre pedir la nulidad del contrato o reclamar la prestacidn
entrégada o una indemnizacidn equitativa. Hay, por tanto, un doble
FegImen; ¢l primero es el efecto general, resultado de inl:'rlng:r Ia
buena fe en log tratos previos cuando el contrato no llega a per-
fecclonarse; el segundo es algo mds complejo pues el perjudicado
podra optar entre el régimen contractual de la nulidad por error

® Misgli veras 18 stematipacion de Bsther GOMER CALLE op. «it pp. 138 0

= [ 1A SERRAND, loc. ot p. 313, habla de una deblr mposicshe scemuleire de repe-
raciongs o favar ae dr parte borknls.
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o reclamar una indemnizacién, con lo que se aproximaria a los
efectos del incumplimiento contractual®,

6. EL DEBER DE RESERVA ¥ COMSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO
BN LOS TRATOS PRELIMINARES (ART, B DEL PROY.)

La normativa es la siguiente:

1. Ls partes tienen ¢l deber de hacer uso reservado de las infor-
maciones que obiferen de mado confidencinl con ocasidn del desarrolfo
de los trates preliminares. — 2. La parte que no respete este deber estard
oblignda a reparar el dafio sufride por ln otra, y si ademds hn obtenido
trima ventajn indebide con lo informacidin confidencial, deberd indenrri-
zar a dsta en la medida de su propio enviguecimicnto™,

7. SENTIDO GENERAL DEL ART. 8 DEL PROYECTOD

La confidencialidad es prima focie nota inherente a los tratos
preliminares, y de modo muy general podria decirse que el res-
peto de aquélia lo impone, sin mas, ¢l deber de actuar conforme
a la buena fe®, Clertamente no toda informacitn que se recibe de
la otra parte merece tal calificacidn; pero si a lo largo de las dis-
cusiones preliminares del negocio que tratan de concertar, se per-

™ Bobre el Ambilo ¥ extrnaidn de la sbligackén de informacén en el dencha slemin
sobirn la culpas im contrfiendn, v, Clara |, ASUA op. cib. p. 182 ss; sobre el derecha ialiano
ha recogido dates s misma sutors op, 68 p. 208 . con empliss considéracones sk b
earwua acaglda guir los Tribonales itafianos han dispersado al arl, 1338 C.c (taliara

2 La wradpociin ofrecida poe DE LOS MOS0E ¢ LUNA SERRANCG, op. dr p. 810,
no e Hane dimmumuulthm“wﬂl granseribatndodo Ineralmenis a con-
tinuacidn

“1. Las paries Henen el deber de hacer un wso reservadio de las miarmaciones que
ablempgan de manera senfidencial en el irmnscusss de s negodacones, — J. Aguella de 1=
partes que ro respels oxbe deber queda obligada & reparar o dafo sufrido por W o, y &l
aleimds ha oblersds una sendajn indebsda de |s informackén confidencial, queda obligaeda
& lndwmningzar a b otte parie dn la medida de su propio enrqueecmbenis”

* LUNA SERRAND, o, &t p. 313, quirn sceriadamerie hqh!ﬂd:mmprhl-lllﬁ'
dien ired eterminado.
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mite acceder, de alguna manera, a informaciones valiosas perte-
necientes al circulo estricto y privativo de cualquiera de las empre-
sas intervinientes, cuya divulgacidn beneficiaria eventualmente a
la competencia, y podria dafar gravemente a la otra parte, Fsch'-ru
que subsiste un deber de reserva, tanto si el contrato lego a per-
feccionarse, como si se interrumpieron las negociaciones. Sin
embargo, su violacidn, a la visla del art. 8, cabe decir que no aca-
rrea las consecuencias generales del art 64, No resulta, sin
embargo, initil mencionarlo aqui por tratarse de algo que puede
ser frecuente en los tratos preliminares, y estar aludida, en gene-
ral, por la doctrina especializada®. La norma se vefiere a las mfor-
mutctones con ocasidn de les tratos preliminares, fdrmula lo suficien-
temente amplia para comprender las informaciones directamente
recibidas en los pourparlers, como a las adquiridas ocasionalmente
en los mismos, transmitidas por ef. a titulo de complemento o
accesariedad, o, incluso, o muryor abundenriento, La referencia a repa-
var ¢l doifo sufrido por M4 otra nos traslada, a mi juicio, al campo
especifico de la responsabilidad extracontractual en el que se apli-
caran las reglas generales que, en principio, no limitan la cuantia

# La doctring no sl profandizar especilicamenie en este deber de resered O 000
fdencialidad, cuy infracciin requisre prucbas puntuales sobre of modo de access que ks
partes han tenicls respect de low secnsliss; nm on lo mismo qiee ¢l doto reservado forme pario
e la informecitn tramemitida, o que squdl s i o comocer incdentsimenie y de pasada,
Mo pareoe, por o demds, que b divolgackin del secreta deba ser necesariamenly nbergio-
nal, nd slguiers consclenle po Las pasies intervinienies {asd, ba divalgacsin s ba beehos inad-
vertidamende por sh asiliar de una de b paries, aesbente & las negociac ores]. Tasnpoo
parcce, on relacidn eon el ligmgo, que la revelackin hays de producirse pecesasiamente
mipniras duran lis tates prelminans, Parcoe que el iema se suscbd ipdclatmente por b
dioctring falang (i Clara L Asida, opeal. po 229 Poc s parie h* Pag GCARCTA RUDID
op, cil. ju 54, mostra pes reservas aoerca de b califescidn de efg deber; “Resulla misy
dudoss que b winlacdn de este deber de neserva ofigine uns verdadiera espoesabilstad
ot el 0 conératirnds, la circunstancla de que wl rarsgresian se procurca precisameniy
en la dtapa preparatoria del conirabo parece meramente scodentil § encpads inflmss —,
al menns, fil LEne Fq'ql,ll‘ll.lﬂﬂ‘h-— eni la fabora celebsassin ded negucin, 0 e gue £l regre-
el s conclayn én estas o en aquelles condiciores. 'srece, par lanto, preferible apreciar |
1 vialacidn dul deber de sereli O PosEEva, £ 80 casy, anping la resporsabilidad oateacen-
practual de s auios st s quee ¢l Contralo po & logd & celebrar, o Ll osdractial sl eloctiva:
menle a0 oelebra”
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indemnizatoria que puede reclamar el perjudicado. A continua-
citn la norma se refiere a une oentaja delda com o infermacidn
confidencinl, al objeto de establecer un plus de responsabilidad®,
eg decir, no solo hay un perjulcio, sino una ventaja para el infrac-
tor; jqué significa obtener una ventaja indebida? ;se refiere a gue
aquél ha vendido el secreto industrial a terceéros? ;o se trata de
una verdajn en la negociacidn que ha obtenido en su provecho, por
ejemplo un precio mis faverable?; en todo caso la norma limita
la cuantia de este segundo concepto de responsabilidad a la predida
de s propio enrigiecintiento, lo que, acaso, pone en la pista de que
nos encontramos ante un supuesto de enriquecimiento injusto.

B. TRATOS PRELIMINARES ¥ LEGISLACION CONSUMERISTA [ART. 9
DEL PROYECTO)

El art. 9 del Proyecto posee un enunciado largo que sirve
para explicitar mejor su contenido: Tratos prelimimares con los con-
sumidores fuern del establecimiento merconbil. En sus tres apartados
dicta sucesivamente tres diferentes reglas: la primera relativa a
una explicitacidn del deber de informar; la segunda posee alcance
general (probablemente su ubicacion mis adecuada era el Titulo
preliminar del Proyecto) pues define para este texto la nocidn de
consumidor; y la tercera establece las sanciones por inobservan-
cia del primer apartado (su lugar adecuado hubiera sido, por lo
tanto, & continuacin de &ste). En su conjunto este precepto repre-
senta uno de los enlaces o conexiones del Proyecto con la abun-
dante legislacién comunitaria en materia de proteccidn de consu-
midores, lo que la doctrina ha valorado positivamente™

He aqui ¢l texto del art. 9:

" La eoniduts deserita os mis reprobable poedavia el
Puss se lucts 0 pegocs fon
ravaeta fur debal guardis, por elbo debs reparar el dafo v retiuic ol beneficis qus obiive
con la revelacsin del secaaia,
= Aal Enlber ARROYO v AMAYLUELAS Farmacidn
| ¥ perfecaln . del cominris, g VAN
Dierecka prrivada sunspro (Coond, Sergin CAMARA LAPUENTE) sl p 337,

a1
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1. EI comerciante que propone la celebracidn de un contrato, @ wn
consumidor, fuera de si establecimiento mercantil, deberd mformar por
escrite n este tiltimo de su derecho o desistir del contrate, del modo y
en los plazos definidos en el art. 158. — 2. En o presente Codigo se
entiende por consumidor ln persona ffsica que actin fuera del dmbito de
sus ctividades profesioneles. — 3. La falta de In comunicacidn privisii
en el apartado 1 de este articulo producird las consecuencias previstas
en &l art. 159, @ corgo del comerciante y a favor del conswmider™.

9, SENTIDD GENERAL DEL ART. 9 DEL PROYECTO

La primera impresidn que produce la lectura de este precepto
&4 que su contenido desborda el enunciado del Titulo I Cierta-
mente, no puede ponerse en duda la posibilidad de que medien
tratos preliminares en un contrato concertado con un conswmi-
dor. ¥ en tal supuesto se aplicardn, en lo pertinente, los arts. 6 a
B; a ello se afade como nueva exigencia el deber de informar por
escrito del derecho a desistir, lo que representa, sin duda, una
norma imperativa®, La experiencia demuestea que las maniobras

* La wersitn que propanen DE LOS MOBOS y LUNA SERRANG, op. dt. g 811, e2
la migisienbe

“1. Bl eomercianie gue praposs la condusidn de n contraio & un corsumicles fuera
de s establpcimiento mercantil eskd ciiligado a irdormar & este diimo por escrita de s
derecho & desisiir deol contrado ém la meners y ool curse de bos places delinidos & el arl.
1590, — LEn &l presinde oddign, se whlidnds por consarador a la prrana Halcs gue actda
heera del dmbito de s achoyidsdes pralviionals. — 3 La ausencia de la comamasscedn e
wisia en el pérrafo primero del prescnie anicals enirafa a cango del comencianae ¢ o lavar
del enrsumbsdor [4s conseouenckas prewistas on el ot 1597

Chaizd la divergencs mds llamagiva consista en aiilizas la lease emlreSa bis corsernim=
s en [ugar de producesd fas onseoomcian, que tenen, sin embangps, sgnificede andbhopn en
«l lenguaje carrienie del foro.

= MARTINEZ VAZQUEE DE CASTO lee cls. po 165 dice aceriadaments: quo o of
Antrprmyrctn & Cilgo Envmpes de Comlrsles o s s inforemiois @2 b susfaomdnranlp seno
it delr exigfente m Ly formugids dr “cealyuier ~cominnis, ne e ol dminin faimeeair del Dorcko
e cansMme; pema panvie pasa por alio el art 9 que s alude evpressmente a b legistacidn
cormmerisks cormp & dislaca #n el 1exio Lo relacidn enire el precontrate y 1a legislacidn
dy predeccidn die corsmidines i se ha escxpado & 1a perspicar obsarvaciin de MARTINED
OF AGUIRRE ALDAZ Jox cit P s
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ranpincentes del empresario que actda fuera de su establecimiento
conducen no pocas veces a la formalizacidon de un contrato con
el consumidor que se presenta viciado por aquéllas en su nego-
ciacidn, La salida normal de tal contrato por la parte mas débil de
la negociacion, es la de acogerse a la facultad de desistir, regu-
lado en su ejercicio y desarrollado con gran detalle por el art. 159;
este precepto, de modo expreso, asume la hipdtesis recogida aquf
{em el supuesto previsto por el articule 8, ol consumidor insatisfecho o
que ha cambiade de opinidn Hene derecho a resolver el contreio o su
oferta contrachual mediante el envio de una declaracion unilateral
escrita y receplicia que exprese su voluntad).

En todo caso ha de quedar bien claro que, mediando tratos
previos que desembocan en la proposicidn por el comerciante de
un contrato a un consumidor, ha de aplicarse el arl. 9.1 que impone
forma escrita privada nd sustantiom a la aludida informacidn; y
que la sancidn por inobservancia de dicho requisito se remite al
art. 159 del Proyecto. Hasta pareceria innecesario dedicar un pre-
ceplo a esta cuestion, bastando una breve alusicn al tema en el
art. 7; sin embargo, una regla general sobre los contratos con con-
sumnidores {la del art- 9.2 y la remisién al art. 159) hubieran tenida,
como adelanté, un puesto mas adecuado entre las Disposiciones
preliminares del Proyecto.

10. TRATOS PRELIMINARES EN EL COMERCIO INTERNACIONAL ¥
ITNTERCONTINENTAL

~ Viene a representar una manifestacion de esa vocacidn de
vigencia universal con que los autores del Proyecto han preten-
dido dotar a sus normas®. Se da por supuesto que algunos ciu-
dadanos de la Unidn Europea sometidos a aquél celebrardn tra-
tos preliminares con vistas al otorgamiento de contratos
internacionales o intercontinentales, con personas no sujetas al

e ’";L’Nﬂ- SERRAMO loc. eib . 316, reconoce 1 imduiledle snprrtancs prdebica patorcal
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Codigo europen de contratos; su finalidad prictica, como se verd,
es la de establecer una gradacién de fuentes aplicables a los alu-
didos tratos preliminares extracomunitarios.

Dice asf el art. 10

1. Salvo pacto en contrario, en el cursa de los tratos preliminares
con vistas a la celebracidn de contratos imternacionales o imtercontinen-
tales, lns paries estanin obligndis r respetar los usos generalmente en
vigor para contratos del misnia tipo v en ¢l mismo sector comercial, res-
pecta de los cunles aguiling conocen o deben comocer, — 2, La parke quer
incumpla los deberes mencionados en el primer apartado de este arbiculo,
responderd frente a la otra, tnl como se prevé en los articulos preceden-
tes y en ln medidn en que le son aplicables®.

11. SENTIDD GENERAL DEL ART. 10 DEL PROYECTD

Cuando alguna de las partes sujetas al proyectado Cddigo
europes de contratos realice negociaciones previas con vistas a
formalizar contratos internacionales o intercontinentales, ya sea
entre 51, ya 2&a con extracomunitarios, el art, 10 viene a establece
la siguiente jerarquia de normas aplicables:

1"} Lo estipulado por las partes, en virtud del principio de
autonomia {arl. 2);

2%) Los usos generalmente en vigor, ya sean internacionales
o intercontinentales, para los contratos del mismo tipo en el mismo
sector comercial, que las partes conocen, o deben conocer.

* La versdn expafiols de DE LOS MOZ0S-LUNA SERRANO op. ot p F11, apenas
difivie do-La branscrita en el Exia

1. Balve estipulacidn contraria, en el nmso de e pegeciacones para ia estipulacion
e eumirabos mirnscionales-mbereanbinentales, las pacies vienen obligadas o condoeemarse
& los wics pgencralmenle en vigor pard b ennfrains del mismo tipo en ¢l mismo secior
comriial y die los que el tienen o delun loner corosimicnia, — 2, Aquidla de las partos
que nin cumpde con s deberes mancisnados en & plmado arerior, &5 seponsable frenke 4
Ea otra, tal ¥ omo queda previsi en los articulos precedenies, en 1o medida en que son
.:FllLl':l'hll!ﬁ'
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3") Como norma supletoria de dltimo grado vienen a esta-
blecerse como aplicables las normas contenidas en el Titulo 1T del
Proyecto.

Propiamente el art. 10.2 no establece de modo expreso tal
supletoriedad, sino que introduce, de forma indirecta, una vigen-
cia més enérgica para el casp de incumplimiento de alguna de las
partes en relacion con las otras dos fuentes mencionadas prefe-
rentemente; yo creo que ¢l precepto analizado trata de solucionar
las dificultades practicas de aplicacidn al presente caso derivadas
de los usos, sea en relacidn con su contenido, sea respecto de su
interpretacidn; de aqui que, ademds de constituir una fuente suple-
toria de dltimo grade, se atribuye al Titulo 11 una funcidn inte-
gradora de los pactos y de los usos internacionales o inferconti-
nentales, que debe valorarse positivamente. Con ello se comprueba
la aludida fuerza expansiva que se pretende dar a las normas del
Provecto.

PARTE SEGUNDA: SU APLICABILIDAD AL DERECHO
ESPANOL

12, ENUMERACION DE LAS VENTAJAS QUE 5E DERIVARIAN DE ATLICAR
AL ORDEMAMIENTO ESPANOL LOS ARTS. 6 A 10 pEL PROYECTO

El contenido del enunciado muestra de anternano fa opcidn
del autor por una respuesta global positiva™,

~ En materia de tratos preliminares la regulacion que he ana-
lizado sucintamente ofrece, a mi juicio, las ventajas siguientes:

, A) Pasaria de ser una materia de regulacion exclusivamente
jurisprudencial {me refiero al sisterna del Civil Low), susceptible

ol " Pomtura que fambidn es, en general, s de MARTINEZ VAZOUEZ DE CASTRO,

Gk pp- 159, ain perjuscio de disoepancios pumbaes. Tambien LUNA SERRANG o
oL p. 300, opins que se fecilitens I apiicaeitn do L disciplina posiiiva alectada hasta shora,
N BG pocos ardenamienias . de una derts o de una fosal Imprecasidn
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por tanto de cambios interpretativos, a ser considerada como mate-
ria legal con evidentes ventajas para la seguridad del trafico;

B) Los arts. 6, 7 y 8 del Proy. contienen, a mi juicio, una régii-
lacién completa, sistemditica y, en su conjunto, acertacla de los tra-
tos preliminares, mejorando la doctrina jurisprudencial que se
viene aplicando hasta ahora;

C) El art, 9 del Proy. resulta asumible sin dificultades, a la
vista del Derecho comunitario en vigor y su integracion en nues-
tro ordenamiento.

D) El art. 10 del Proy. ayudaria a eliminar algunas imcerti-
dumbres &n la contratacidn internacional;

E) La adopcién del Proy. serviria, ademds, para eliminar las
vacilaciones y contradicciones actuales de nuestra jurisprudencia
en esta materia

13. LA NORMATIVIZACION DE LOS TRATOS PRELIMINARES™

Contamos iiltimamente con apreciables estudios doctrinales
¥ una relativa abundante presencia de casos en la jurisprudencia.
El régimen incorporado al Proyecto ha tenido en cuenta, por otfo

% El Proy. Lasds dedhca los arks. 22301 ¥ LMIZ FECL & la respansabadidad proconirac:
funl, conosliondo hisicaments cen el Froyecio de Pavin, ANINGUE COR Mo dthpl'lt‘l.l'.l de
tratamumetty (fn e mendonan & peesamenie n el sediprocs deber de miarmaciiie, ai so rels:
ién con ls legislackin cemmumerisia, ni su pesible proyeccitn infemacional), T a ese s
pecto los breves comilderacionms eoerales da DIEZ. PICAZDY &1 alii, Law prnicipiog def Dere-
oo paropes de confrares (Madrid 2007 PP 1IN0 A propdai del deber de buena o,
menoonady sspresamente en &l 2300 () s dice |o siguienie La oncrecidn de aste deber o
Pasriix fr o provide frmpoco especialonemle Sk, dunger fundamenta b existenos de debers dr imfor-
i, ¢a i afoanee laveoos espeomtwenle den definiads 5 b posibe respariseililed s con-
wrcueno o I il de gl ritr Do, R o TRE Py g parte Francraca LLODREA GRIMALT
Refleviars spbre pls PECL { b ftse megocindorn defl cantracte. “Letier of fmteni ™ Parfe J"mitrndiis
o precouteacte. en ol vol. olec Fl Dred civil ratalh en el coment eurspes (eoondina, Arca de
Diret civil, Updversitst de Girons [Giroea 3095pp. 321 s, sovite toda reberencis #l Proyecio
die Pavia y & su regulcidn n ete punio, centrindose en el estadio de las artas de el
gieres, o siempre erincdenbes cun 1 Nigura del precontrata, Por supuesio, b cits prose-
donte v suresis diel Pooy. Landn s kace oon lan salvedides acosiumbradas,
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lade, las ensefianzas del Derecho comparado y aparece contras-
tada con la doctrina jurisprudencial de los paises de nisestro
entorno, Adoptarlo para nuestro derecho, no supondria, en con-
secuencia, un temible salto en of oacie™, antes bien darfa seguri-

# Puede mencionarse ks mesitadi v Bexible opinsén de LACRUZ of sl op. vol. o
el it p. 385 5 “Low pratos preliminares que s encaménan objetivamente a k4 contratacidn
Ror. oo ha pacsto de relieve b deciriea gormana, una relacicn social que presupone fa
conftanga de las person enlre quienes se establecen. De agul que pueda rocsiderarse qoe
cuafilo s lalka a esa buena fe qu:-utnnﬂd:uln:lupmpﬂ:lupu:qu:hutnmu puedan
Eniciarse y conkinsiar sdecisdamwnie s ircurre en un Hipo de defraudacion que pusde gene
Far, sl produce dafies, una obligaddn de indemnizas. Sabne esle planteamiento, ¥ & falta de
una noema espeelfics sobee L ensloris en misstro Chdigo, no panior gue haya Incoavenienbe
mhmwmmumeammmMMMuﬂﬂnwmﬁu
de analagla, ol art 1258, que e refiere a L conseeusne i de L conirataddn conloems 5 |
busna fi, en uns Hnea evolubiva ya susgerida por la jirsprudesds en la 575 de 29 eeero
1865, — Desdi lsego, aungue s violacidn du [ abligacidn de buena fe que debs observarse
en la fase preconmracnsal sdlo &4 lugar a B peparacidn quands electivamente preduce un
datia, el presupuesto de la ohligacidn do rewrdmienio o, en ol rso oon misch
mis concrebo quo of de ln edpenda de b pendrica observanda del precopio de arminesy fae-
dere eontenida en el art. 1983, Por eso, aungue se reconnos mayoritariaments qud en el
Supursbo que consideramss B0 se pupde hablar munca de uma respessatdidad conkraciual,
exaste también Lsna clara orientaciin por afsrmar que nos enconitramos ande un supatsio de
pertiles mas difimitadios v, en algin senbido, diversos de los e |a respormabilidad xtra-
enntractual, Em consecuencia, no fablan ausores que propomen enconizar la base del estalde-
cimients de este tipo de responsabilidad wn hos priecipas mis generales del Derecho o que
propician s dlaboraciin conceptual de wn e ginern de respensabilidad dvil enlie L
ohtraciual ¥ la aguiltana ( ...)". Por sa parte Clara L ﬁ!ﬂhqp-. cil; . 2, despuid de un
andlisi teachmzudo de la culpa in confrebende en el Derecho adermdng ¥ de eshesdiar Grusl-
mente &l demecho francés {de base jurisprudencial) e |alians {con hundamento en el Ce. de
1947} llega & conclusiones die cierta relatividad para nuestro ondersméenio: “Tn pralica, la
ides de s Feaponsahilidad preconiractual en ordenamdentos con una deplia frela de res-
Ponsabiliced extracontractual no ers imgrescindible, en la medids en que los sapeestos
Podian cenfigurarse dicectannte oo (Hdbos aquslisnos. Sin embargo ha de admitiree
tarhitn, v aquf radics so utilidad, gue ha constibaidi wn facbor decisive pars Hemar 1a aben-
it scdbre of perisdo precontrachasl juﬂrunﬂtldngmfﬂlﬂﬂﬂﬂl'ﬁiﬂm gair ka Te-
vado a la aceptacidn de la posibifidad de configaras condwctas ilicitas en on estadio del
JuE Be vends predicanda, come principio casd general, ena absohots Bberiad de actuaciding
ello fmplica incidir en ln exigercia de una mayer consideracidn para |08 infereses dala parte
'-'“flhqwnmmmmﬁnﬂﬂh[..iqqmmI:Hdtlnmln'uucnn-
irapursios ¥ que & ambae les ha de ser exigible s deeminsdo nivel de daligencia en 1a
tutels die Jos mimmes”. Muy completn e el elatico de opinivees sobre la nabturaleza de wta
respensabilidad (contraciual, exiracontracined o mica) que tealiza W' Paz GARCIA RUBIC
0. £t p. 7E pa Sugesiien e sl sapaesin, de indudable nataradexs cantracival, gue hips-

a7
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dad a los conlratantes en sus transacclones intra y extracomuni-
tarias, y una vez resueltas judicialmente las cuestiones conflicti-
vas, contribuiria a meporar sin duda el trdlico.

14. Los ARTS. 6 A B DEL PROY, CONTIENEN LNA REGULACION
COMPLETA, SISTEMATICA ¥ GLOBALMENTE ACERTADA DE LA
RESPONSABILIDAD FRECONTRACTUAL

Al margen de la aporin que representa el ladilio o enunciado
del art. 6, s lo cierto que en dicho precepto radica la regulacion
general de la figura, mientras que en los arts. 7 y 9.1 (deber de
informacicén) y 8 (deber de guardar secreto) se desarrollan algu-
nos de los aspectos més importantes de la responsabilidad pre-
contractual. El régimen general ha sido abjeto de alabanza por la
doctrina®, mientras que la sistemitica del Proyecto muestra cohe-
rencia y voluntad de totalidad, cabe sefialar que el juicio global
sobre la regulacidn de la responsabilidad por tratos preliminares,
conduce a sefialar sus indudables aciertos,

fiza DIRZ-PICAZD, op. val, et ed cib p. 280: “En la prickica moderna ra b sidoe indre-
fustrde redactar decumentalmente los pacios pot los giee dibia ropgiees L lase de negrsiacio-
his. Ocurre ello sabre iodo en la regociaciin du ki condraten di gran ermvergadura conrd-
miza. Los conbrabn recsores de b lase sregociadora comivncan bosquigacsio o definsando
of combrate quee Las partes pretenden negockir ¥ sus Hesas contrales. Como las partes Henen
la interice de celebrar ol tontrabo, a esos pacios o dcuendos s les o \Lamado e alguna
ocasidin acuirde de inlerclaties, e sen contrabos desibnados o normar la fase negoeciadars ¥
a establecer boy reciprocos denechin § debenss de de |os paries deniio de eila. Las parles no
tienen obligacuin de celebrar el contrato, y pueden, en coalquier momenta, finalizar la nogo-
clackin el mda gue mBmen mds acorde con sus mereses. Sm embargn, es habitual gue
s obliguen a negociar de buena le y a fzalitar la indormecidn necesara para que la oara
parie confratante preds sclgainis el conocimienio peedso del ohjeto y de sus circurstencis.
Ea usual, asimizme. establecer un pacio de conlidencadidad u obligaciin de no revelar Ta
expsbenicia de Li pisgociackin y un pacto de nd Regacar oon ierceres persenas. Es habstasl
qiee owista algin depiaio de cantidad © suma de dinero ¥ que se eslabiezcs ol altermative
destin gue o tal cansidad hays de darse, segin qoe o contraio que s¢ negocla Hegee o fe
a eelebrarse, por L v o una cliusula penal®

# aci Pether ARROYO v AMAYUELAS Formariln ¢ perferoonin def comtrato cib. . 338,
destara gue es el dnidn el cufopes qua limita la mdemnizacsn al iments contraciual

nEgalve.

L]
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15. EL ART. 9 DEL PROYECTO ME PARECE PERTECTAMENTE ASUMIBLE
A LA VISTA DEL DERECHO COMUNITARIO ¥ SU INTEGRACION EN
HNUESTRO ORDENAMIENTOM

El art. 9 resulta de gran oportunidad siende clara su relacidn
con los tratos preliminares, aungue probablemente, atendido el
campo de aplicacidn, trasclende en realidad de sus estrictos con-
fines sistemdticos y requerirfa probablemente, por ello, respecto
a la definicién de consumidor, que se le otorgara un lugar entre
las Disposiciones preliminares.

16. La anorcitn DEL PROYECTD ELIMIMARIA LAS FRESENTES
CONTRADICCIONES EN QUE HA INCURRIDD LA JURISFRUDENCIA

Un texto legal, unitario, coherente y sistemitico como el del
Titulo 11, facilitaria la adopcidn de criterios uniformes por parte
de las diversas Salas del TS, cuyas contradicciones internas ha
puesto reiteradamente de relieve la doctrina espafiola™, Y aunque
s¢ trata de supuestos que, en la realidad mas bien parecen ser
excepcionales en el trifico, la adopeidn de aquél contribuiria pro-
bablemente a reforzar, en dllimo término, la moralizacion de las
relaciones precontractuales, disuadiendo a los contratantes poco
escrupulosos, de emplear, en sus negociaciones, maniobras de
dudosa legalidad, y, caso de producirse éstas, permitiria ejercitar
las oportunas reclamaciones judiciales con mayores garantias para
el perjudicado de las que actualmente disfruta en el momento

" Esther ARROYO y AMAYUELAS op. of lot, ¢it, endiende que s informacidn farms
paris mds ben de 1s oferta ¥ no de los kratos preliminares. Sin enbargo Susans PANIZA
FULLANA Contrafacion a disfanicn y defens e Ios consumidores (Crarads 2003], p. 111 s,

menciona algunos supuesbig de uiilizacidn de trabos prefimisaees en 18 contealacidn a dis-
famcia.

= M Paz CARCIA BEURIO op ot p. 5495 pass covists o Do S5T5 de § mar 1529,
W mares 1949, 26 octubee 1981, 3 mayo 1984 (Saka &, 36 novigmbre 1085, 16 mayw 1988,
M actubre 1986 (Sala 6°), Tamsbidn LACEUE op. loc. el ed. £t denuncis ¢l fratasmients farii-

i“"_l_;'lﬂl-l de cibi cuestidn, insogune ¥ o slempre acorde enire L Salas 1% y B ankigiss)
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actual. Todo ello —adviértase— sin que el Proy. tenga que pro-
nunciarse irremediablemente sobre la naturaleza juridica de esta
responsabilidad — la vexaba quaestin acerca de su cardcter contrac-

tual o extracontractual— , tarea que, como es sazbido, compete
normalmente a la doctrina®.

= LLINA SERRAMND, lee. cli. p, 315, s tnchra mis bsen por siribuirke una especifl=
d de la responsabalidsd coniracissl.
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SUMARICE 1. Aspecios generales. 1 La oferfa. 3. La oferta {rrevocabls. 4
Revocaciin ¥ retiradn de b oferta. 5, Muerte & incapacidad. 6. La acep-
tacidn. 7. La aceptacidn tardia. B. El silencio y 1a pasividad. 9. La volun-
tad unilateral como fuente de creackin de obligaciones. 10, Momento y
lugar de perfeccin del contrate.

1. ASPECTOS GENERALES

Unificar ¢l Derecho europeo de cantratos europes es tarea
harto dificil. Primero porque hay que aunar posiciones de juris-
tas con Dierechos muy diferentes y esto ademis de ceder sobera-
nia supone crear una nueva cultura juridiea. Y segundo porque
hay que ponerse de acuerdo en el instrumento juridico a utilizar
v en la lengua de la redaccion originaria.

Clertamente también puede ser una ocasidn para introducir
en muchos paises innovaciones normativas demandadas por la
sociedad ial ¥ COMO Teconoce Candolfit.

Farece que los principales instrumentos de unificacion pue-
den ser los siguientes; 1. Elaborar unos principios contractuales
a los que las partes se someterdn voluntaria o forzosamente, 2.
Unificar poeo a poco el derecho mediante Directivas comunita-
rias. 3. Realizar un verdadero Cadigo europeo de contratos,

Objetivo comiin de todas estas posibilidades es la unificacidn
del Derecho europeo de contratos. Pero para esta finalidad la pri-
mera solucion parece la menos adecuada porque =i se deja a las
partes gue decidan si quieren o no someterse a unas reglas ela-

e

" Codr Ao des Canfsacts, Avani-Projet {Condinateur, G. GANDOLFD, Giufing Edi-
i, Bfilane, 19546, pég. 11
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boradas esa unificacidn va a quedar aparcada durante largo tiempo.
Es el sistema del Proyecto Lando, tributario en gran parte de las
reglas que se establecieron en la Convencidn de Viena de 1580
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

La unificacién mediante directivas comunitarias tiene tres
inconvenientes fundamentales, El primero que la unificacion se
dilata en el tiempe. El segundo que no se llega a formar un cuerpo
legislative tinico con lo que supone de cohesidn e interelacion de
sus preceptos. Y el tercero que la aplicacidn de las directivas en

los distintos paises puede dar lugar a matizaciones diferentes de
una misrma norma,

Por estas razones la solucidn més adecuada parece que puede
ser elaborar un Codigo europeo de contratos que comience a regir
de modoe unitario en todos los paises europeos’. Maturalmente
esto exige formar juristas en este nuevo derecho y crear drganos
de aplicacion especializada del mismo.

En esta aspiracidn de realizar un codigo europeo unificado
ml:_:rn_- contratos podemos decir que el Proyecto de Pavia® aporta
el intento mids serio al respecto. Nace con un esplritu propia, ins-
pirado en fuentes diversas como el Libro IV del Codigo civil ita-
liano relative a los contratos, el Proyecta de Codigo de contra-
tos de McGregor, el Cédigo de las obligaciones de Suiza, ¥ la
Convencidn de Viena de 1980 de venta internacional de bienes
muebles. Ciertamente quizds debiera de haber tenido méds en
cuenta en cuenta las distintas directivas comunitarias que inci-
den en el derecho de contratos y que son abundantes®, pero ini-

*Un eemplo de la oilidsd del Coidign com imslmumensn snilicador Io pore o pro-
plo Gandolli susnda alede a ot para umnifecar los denschos irgli § evevcds on mabcria de
cantfalide ha [oemada una comissan legislativa erargada de b selaccidn do um cidigo
Codr rwrmpern des Condracds, Avant-Frojet (Coodirabeur, G, GAMDOLFD, Giafird Editore,
Milano, 1998, pig 13

! En adelante mo tederird al Proyeoo de Pavia en divenss formas coma Propecho,
Anteproyects, Codige curopeo, Teshs de Pavls, Testo swropeo, eie

| Par airelen mnlﬂw]m Flld.iﬂ'fﬂ ifiar Lax spuispies:
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cia ¢l camino adecuado para una codificacidn europea del dere-
cho de contratos.

En general podemos decir que todoes los procedimientos tpi-
cos de formacidn del contrato en Derecho espafiol como los tra-
tos preliminares, la concurrencia entre oferta y aceptacidn, el con-
trato preliminar o la adhesién a condiciones contractuales
preestablecidas tienen cabida en el Proyecto de Pavia, pero exis-

— Dhrectiva 1985/ 577 /CEE, del Comaejo, de 20 de diciembre de 1985 relativa a la
probeccidn de ks eonsomidores en of caso de contratos megodados fuera de o establed-
misnins mercastiies. Bslabloms of desecho del consamidar de apartarse del coniratp uma vex
firmnasdin

— Directiva 1990/314/CEE, dal Corssin, de 13 de junio de 1990, ssbne visjes com-
binadin, vaciciones combinadss v circustos combinados. Segdn fa eisma b inlormacion al
consumsidor se debe suministrar por eseribo y lorma pane del contrabo,

— Directiva 1983 13/CEE, del Consma, de 5 de abril de 1993, sobrw | elbusulas
alnsivas en log contralos celebrados oo canssmidans. Declara que bos cansusmidoees o
esblley wojetos @ |aw cliussilas abusivas,

— Dhrectiva 1994,/47/CE, dél Parlamento Enropes y del Consejo, de 25 de octubme
de 1994, pefcrense 4 la probeccidn de |os adgquirentes en Jo relativo 8 determinddos sepecios
de log contrabos de adguisicén de un denecha de ufilizscion de innuarbles e régimen de
lerspo congartido, Extablece el derschi del comprador do an inenueble en tempa cam-
partide de rescirdir o conlraio ras su firma,

— Dlireeliva995/46/CE, el Parlementa Exmpen y del Conseja de M de oot e
1995, sobre la protecoidn do las persona lisices en lo que respecti al tratamisnta de datos
perstfales ¥ 4 la libre creulasitn de esing daloa Prosege el deredho o la mbmidad,

— Deoetiva 1997/ 7/CE, del Parlamenio susopen y del Consejo, de 20 de mayo de
097, relativa o La prolecckdn de lid chnsainkdiies on mabera de chiilralos 3 distancia. Trata
de los dorechos dul consumedoe 4 see sl F—-tmﬂnllrmﬂlﬂﬂmnhldm-
:‘ﬁ:ﬂmh plarn de vadides de la nferta, precio, posibilidades de apartarse del eon.

— Durectiva 1999/44/CE, del Parlamenio ew del Consajo, de 25 de mayo de
1594, subre determinados apectos de la venta yhmarnmldchhmdetzgmm.
Establace que cualquier garanafa debe figurar en un docwmensa escriva, ipdicands el nom-
bre del garanbe, su dueackin y alcance territonal

== Drectiva 1968 00/CE, di Parfamente europen ¢ del Consegs, de 13 de diclem-
b de 1999, que establece un marce comunitario para 1o fivma elecerdnica. Concede a 1s
frma d#;_m““ itl mismo valor que & la firma eserita

== bhrechiva 200031/ CE del Parlsmenta e del Consggo, de B de junsa del
200, referente o determinudos sspecos mmbm die ta mocicdad de fa nfor-
mstidn, en particular el comendo elecrnico en el metado inberior. Prolege & s consa:
mildares para que le nfommacian que se les facilils sea elara, camprensible @ IREquUivo.
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ten diferencias como la ausencia de un derecho de obligaciones®
que deben ser analizadas tal y como haremos a continuacion.

2. LA OFERTA

El concepto de oferta del Texto de Pavia tiene todos los ele-
mentos que s¢ exigen en Derecho espafiol para que pueda consi-
derarse como tal: 1°. Voluntad de contratar, o tal ¥ como expresa
el art. 13.1 del Anteproyecto “voluntad de considerarse obligado
en caso de aceptacidn®, Estos mismos clementos los debe de con-
tener una oferta publica como se especifica en el art. 22 del Pro-
yecto y como se exige en Derecho espafiol

Quizds fuera conveniente que el art. 13 del Cadigo europeo
se cambiara de orden y precediera al art. 11, al ser el que define
que debemos entender por oferta®, En nuestro Derecho el Cadigo
civil no define la oferta en el art. 1262, Unicamente nos dice que
“el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de
la aceptacidn sobre la cosa y la causa que han de constituir el con-
trato”. Un consentimiento vilido precisa de capacidad para obli-
garse y de una formacidn libre de la voluntad, Por ello, a veces
al consentimiento de las partes, hay gue afiadir el consentimiento
O aukorizacion de otras personas como padre, madre o tutor para
la eficacia del contrato al exigir la ley ese complemento de capa-
cidad como sucede en ¢l arl. 166 de nuestro Cddigo civil. Es cierto
que ademis en nuestro Derecho hay contratos que no se perfec-
cionan por el mero congentimiento sino que ademds es necesaria
la entrega de la cosa, como le sucede a log contratos reales. Como
ejemplo podemos citar el contrato de préstamo del art. 1740 del
Cadigo civil, el contrato de depdsito del art. 1758 o el contrato de

! Dhaidr jus ol derechr ingks mo wliliza ol idrming obligaciin se corsidand mejar on
aras a la wnalicackdn prascindic de edls (eREpio.

i En este sentdo s saanifissks BOGEL VIDE, C. en los Comeniarios o bnnisiey o fesd
Lavis ife des Mozos i de ey Maozos, “En tarno a la conclusién de Jos contraton”, Pykansan,
Madrid, 1003, pig. 217
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prenda del arl. 1863. Tampoco podemos olvidar que en Derecho
espafial hay contratos formales en los que s¢ exige una determi-
naca forma para su validez, aunque en este punto el Proyecto de
Pavia reconoce la existencia de contratos a los que se exige una
forma especlal para su validez en los articulos 34 y 35,

Antunes Varela era partidario de la formula utilizada por el
art. 1326 del Codigo civil italiano por la seguridad que ofrece a
pesar de su aparente rigidez’.

La oferta en Derecho espafiol necesita de precisidn en el objeto.
Debe saberse si es un @nico abjeto o si se trata de una cantidad
concreta o igualmente deberd sefialarse su precio, todo ello de
forma expresa o de forma ticita, mediante acuerdaos o compromi-
50% previos o por los medios indicados que permitan precisar can-
Hdad y precio®.

Evidentemente en el Proyecto de Pavia se prescinde de la
causa como requisito del contrato, por lo que en este punto hay
una opogicidn entre el Derecho espafiol y el Provecto.

Podemos entender que tanto en Derecho espafol como en el
Anteproyecto de Pavia cierta publicidad® comercial pueda ser con-

" Code panupien des Comtrivts, AvualProfel (Coodinatear, G, GANDCOHLFT, Glallnd Edi-
bare. Mitap, 1958, pag. 69,

U En gl gl 14 de la Comvenelde de Viens, conaidera qoe pam que ona oferty sas
“slicienbemyenie procisa” debe indicar la pantidad ¥ el precio o prever un medio pam deter-
mianarhes. o Derccho cspatol en el conirabo de comgravenia amicshos comd s 1447 p 1448
PruporcEman criterios de determinabslidad o determinacicn del precio por referencia a oira
i cierta, al sefalapdenin por arbitio de persona delerminada o por rermision al precio
it wra bofsa o memada

in otros depechos europeos como el Tddgn futzo de e obligadiones, se permite en
s &, I12 que el snmprador paeds feallzar un |'l|‘.'|:|LdI:I- =n meluir el precsn, ¥ R FRlr caea,
:“ﬂ'ﬂlllﬁﬂ# pue el oontrabo e concluye par los predes medeos del dia y lugar de ejecucdn

L LTI

" Numsbra vigenbe ey dv publicidad de 11 de poviembre de 1988 define ls puablicslsd
camo “tnda forma de cemunicaciin realizada por una perioma fisica o juridica, piblics o
Privada, en ol ejorcicio de wna actividad comercial, indusirial, aresanal o profesional, con

el lin die promaver de farma dieeeta o indisedta L comtratacin de benes muebles o inmue-
bles, survicios, derechos v obligacinees”,
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siderada como auténtica oferta si concurren los elementos nece-
sarios para ser considerada como un auténtico contrato. Normal-
mente la publicidad comercial integrard Gnicamente una invita-
cidn a ofertar, pero habri que examinar su contenido. Ademds esa
oferta publicitaria si Hene valor informativo puede ser una fuente
de integracion del contrato posteriormente celebrado'™,

Sortais" considera que la comunicacidn publicitaria del art.
13.2 del Anteproyecto es mis una oferla que una invitacién a ofer-
tar ¥ quien la utiliza manifiesta claramente su intencidn de obli-
Barse si su oferta es aceptada. Sin embargo algunas comunicacio-
nes publicitarias son meras informaciones y no seria correcto
tratarlas como ofertas, por lo que dependerd del caso concreto su
calificacién juridica y efectos.

Es evidente que en la oferta tanto en Derecho espaiiol como
en el Texto puropeo el oferente puede establecer otras variables
t0mo garantias, responsabilidad por incumplimiento, tiempo de
la entrega o tiempo de pago del precio.,

En el art. 13.2 del Proyecto se habla de “invitacién a ofertar”
coma algo que comprende la comunicacion publicitaria y otras
l:[_E-EIi.f.‘lnﬂl'IEE que siende algo méis que una comunicacion publi-
cilaria por contener algo mds que informaciones, invitaciones o
incitaciones para que el publico fermule ofertas de contrato, no
llega a ser una oferta. Podemos pensar que estarian Incluidos como
invitacion a ofertar ademds de las comunicaciones publicitarias
todos los casos en los que se manifiesta la voluntad de contratar
sin que la comunicacion contenga todos los elementos del con-
trato proyectado.

™ El art. 8 de la Ley de 19 de julio de 1984 cormidera exigibbes por loy consumisaores
¥ usuarios ef conbenido de las cosnunicacionss pubilicitarias "aun oesnde no figuren expre
aamente en el conirato coelebracd o™

" Cade eunsppéen des Confracte, Avani-Frafet (Coodimatsus, G GANDOLUAL Ghafirs Edi-
ture, Milare, P98, piig 135
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En sus comentarios McGregor® considera que una oferta al
plblico en general debe considerarse como una invitacién a ofer-
tar, aungue hay casos en que pueden ser aceptadas. Pero claro en
los casos en los que dichas ofertas al piblico en general pueden
ser acepladas es porque contienen todos los elementos para ser
consideradas como aubénticas ofertas.

No cabe duda que el Convenio de Viena de 1980 relativo a
la venta internacional de bienes muebles considera en el art. 14
qui las propuestas dirigidas a personas no determinadas son sim-
ples invitaciones a ofertar y no ofertas de contrato. Pero es que
51 esas propuestas contienen todos los requisitos esenciales del
contralo que se quiere celebrar serin tratadas como lo que son:
verdaderas ofertas tal y como hace el art. 22 del Proyecto de Pavia.

En este punto es cierto que segin el Convenio de Viena sdlo
se podria sostener que las propuestas dirigidas a personas no deter-
minadas son ofertas de contrato en los casos en que se indigue
pot el proponente que realiza una oferta. Las modernas téenicas
de correo electrdnico hacen plantearse si enviado un correo a un
grupo de personas, es esta una propuesta a persona determinada,
5l cada destinatario se le nombra por su nombre y apellidos. Lo
cierko es que en nuestro Derecho Diez-Picazo"™ considera que no
deben ser consideradas como propuestas de contrato. Esta afir-
macidn que en general es vilida, creo que debe ser matizada en
cuanto que hay casos en que sl se tratard de verdaderas ofertas,
como cuando una empresa envia por correo electrénico a clien-
tes con los que ya ha tenido relaciones comerciales por esta via,
Propuestas con los requisitos esenciales del contrato. Seria atil
referirse en el Codigo europeo a los modernos medios de contra-
tacidn electrinica.

" Cosfe rovropdere dis Comtracis, A -Pros
bore, Milana, 1579, pig. 72 -Proget {Condinateur, G. GAMNDOLFL, Giubfng Rdi-

2 DEEZ-PRCARD, L: Fundamentes el Direecha civd ;
Madrid 1995, Py 201 palrrmoial. Vol |, Bed., Cividas,
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Cabe preguntarse qué naturaleza juridica tene la oferta al
publico del Texto de Pavia. Sabemos que si se tratara de Derecho
aficl existen dos posturas diferentes. Unos que consideran la
oferta al publico como una oferta pura y simple dirigida a mal-
tiples destinatarios, que parece lo mis adecuado, y otros que la
consideran como promesa pablica. En el Codigo europeo no cabe
duda que se considera como una oferta, ya que la promesa al
publico se regula de forma diferenciada en el art. 23, La oferta al
plblico puede realizarla cualguier persona v podrd ser aceptada
por cualquiera que manifieste su acuerdo con las condiciones esta-
blecidas en la misma.

El Anteproyecto acepta como ¢l Derecho espafiol la posibili-
dad de que el contrato pueda formarse instantinea o sucesiva-
mente. Precisamente los juristas ingleses v el profesor Garcfa Can-
tero eran partidarios de prever en el texto de Proyecto varias
posibilidades de formacidn del contrato {oferta verbal, escrita,
mediante conductas inequivocas, ete.)'®. Es verdad que en el caso
de oferta vetrbal se establece en el art. 11 del Proyecto la cautela
de que deba ser aceptada inmediatamente, salvo cuando resulte
lo contrario de los tratos preliminares o de las circunstancias, En
este punio se plantea el problema de la tempestividad de la acep-
tacidn que trataremos més adelante. También en Derecho espafiol
la regla general es que en las ofertas de tipo verbal la aceptacidn
debe ser inmediata 4 menos que resulte otra cosa de las circuns-
tancias. Esas circunstancias pueden ser pricticas anteriores. A todos
los efectos una comunicacidn telefdnica serfa considerada como
una oferta verbal tanto en nuestro Derecho como para el Texto
Suropen,
También merece alguna consideracién por su complejidad la
oferta realizada mediante medios electrdnicos en nuestro Dere-
cho, Lo primero que benemos que analizar es si en el mensaje elec-

" Asi se rellojy en Cede enropden des Coutmcts, Avant-Proj (Coodinstour, G GANL
DOLFT, Crufled Edibane, Milaso, 1995, pig. 68
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trdmico emibide o en la FI&E.III.E. weh se encueniran Jos EiEmentm
esenciales para el nacimiento del contrato. En este punto hay que
recordar que el art. 40 de la Ley 7/% de ordenacién del comer-
cio minorista reformada por ley 47/2002 de 19 de diciembre que
incorpora la Directiva 1997 /7 /CE de proteccidn de los consumi-
dores en materia de contratos a distancia sdlo exige que se expli-
citen cosa y precio para el perfeccionamiente del contrato', En
cualquier caso hay que recordar que la Directiva 1997/7 fCE va
dirigida al consumidor y excluye de su aplicacién a determina-
dos servicios financieros, contratos celebrados mediante distribui-
dores automadticos o locales comerciales automatizados, contratos
celebrados con operadores pablicos por utilizacion de cabinas tele-
fonicas, las subastas en general y los contratos celebrados con
inmuebles salva el arriendo. ¥ algunos préceptos no se aplican a
contratos de suministro regular de alimentos, bebidas o prodisc-
tos del hogar, asi como a contratos de prestacién de determina-
dos servicios como alojamiento o transporte a realizar en fecha
determinada o en un periodo concreto. La ley de ordenacidn del
tomercio minorista regula en Espafia todoe contrato en el que la
oferta y la aceptacién se trasmiten por medio de equipos electrd-
nicos de tratamiento y almacenamiento de datos, coneclados a
una red de telecomunicaciones, En principio parece que el legis-
lador estd pensando en contratos celebrados a través del ordena-

= Esbo o un peeciy eneradticenrio eon el lenoe likeral el on. 3% LOCK que éwlableoe
qua en loclas |as propusibss de conkraticdn deberd comstar inequivocamesde gue se ks
da nra mierts comircial. Ademnis ki LOCM tamblin exige em las olerim seleldaicas gue se
Prcise al principa de cuslquser conversackin de manera explicita ¥ cdara la wlentidad del
wereledar ¥ [a finslidad comercial die Ia lamada,

Por otra lado el art, 2 del RON90571999, de 17 de dicembne, por ol que s regula la
romitataridn tibedinica o elecirdnies con condicinnes generales en desarrollo del arl- 53 de
la bey 7/1955, de 13 de abril (RO 1906,/ 1999} sabre condichanis gemerales de la comtrataditn
ELIRE £ 80 art T en (oo coeraics con condicioness geeeralis qua ol geeenie facklive al acep-
tare com wn minimno de 3 diss natarales apdes de 1a calehrseiom del resdrate ipdormanon
sob (odas ¥ cado uma de 1es elfuslas del conirais § remitirie, por medin adecusdo a la
Teemica de comunicacin a distancia oiifizacla, vl testo complen de lis comdiciones genera-
bem. ¥ on este sentida hay casi iodos los cosdratos enen condiciones genesales con lo gque
b rerrma es de aplicacidn casi gereeral
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dor pero hoy en dia existen otros equipos en los que es posible
trasrﬂfﬂr, :Jrj;::mw y enviar informacion a distancia como los
teléfonos méviles multimedia de dltima generacién o los apara-
tos PDAS conectados a la red. En los demids medios de comuni-
cacién a distancia es preferente la aplicacion de ley 34/2002 de
11 de julio de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico, aungue a falta de norma se aplicard la ley
de ordenacidn del comercio minorisia. Puede deducirse de todo
ello la complejidad del tema en Derecho espafiol por lo seria desea-

ble que en el Cédigo europeo se insertaran algunas reglas al res-
pocto.

3. LA OFERTA IRREVOCABLE

El art. 17 del Proyecto de Pavia considera que una oferta es
irtevocable:

1—"cuando su autor®™ se obliga expresamente a mantenerla
durante un cierto periedo de tiempo, o si sobre la base de nego-
cios precedentes realizados entre las partes, de tratos prelimina-
res, del contenido de cliusulas o de la costumbre, se puede razo-
nablemente reputar como tal.

12— "como consecuencia de un acuerdo entre las partes”

Es claro que en Derecho espafiol al igual que en el Cadigo
EUropeo, una ver que el destinatario ha aceptado la oferta el con-
trato se ha perfeccionado y ya no es posible revocar dicha oferta.

En nuestro Derecho, como sucede en el Anteproyecto, se con-
sidera que cuando una cferta fija un plazo para la aceplacidn cons-
lituye un supuesto de oferta irrevocable. En realidad en este punto

= Esia raduccidn pasee mis sjustsda on este puridi (i la realizada bajo la direx-
citim it o Mosos due decie. “una odenta es irpevocable desde que sis autor,. = Hogel Wids
romendalia @ et repects ue B 2 pore gue la ofdria o revocsble desde que s autar,
ol bewdn pormilaa aeberer que ura aferta micialmese eevocalids, devendina isfmvocabie
posleriannende, b gue induciria & confusion. ROGEL VIDE, T, & al, pig I
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hay una contraposicitn entre el derecho continental y el anglosa-
pon, para el que la fijacién de plazo no significa irrevocabilidad
por si sola. Aungue el problema es interpretativo el Proyecto se
ha decantado por la iradicidn contimental, acorde con nuestro Dere-
cho". Les juristas ingleses' hubieran preferido la salucidn del art.
16.2 del Convenio de Viena por la que la irrevocabilidad podria
derivar de una declaracldn expresa del autor de la oferta con fija-
citn de un plazo para la aceptacidn o del hecho que el destina-
tario pudiera razonablemente tenerla como tal.

Cuando el art. 17 del Texto europeo menciona negocios pre-
cedentes o tratos preliminares en realidad estd haciendo referen-
cia a una relacidn de confianza suscitada en el destinatario de la
oferta. Ese compaortamiento del oferente hace que tanto en el Pro-
yeclo como en nuestro Derecho, la oferta sea irmevocable.

Hay reiteracién entre al art. 17.1 del Proyecto euando se refiere
a al contenido de cliusulas y el 17.2 cuando lo hace a los acuer-
dos entre las partes como supuestos de oferta irrevocable. ¥ es que
en ambos casos el pacto es el que determina la irrevocabilidad.

Suscita algiin comentario el caso de que segin una costum-
bre la oferta pueda ser irrevocable a tenor del art. 17.1 del Texto
europeq. jSerfa también aplicable en nuestro Derecho? Y, jqué
tipo de costumbre seria adecuada para sostener que una oferta es
irrevocable? En Derecho espafiol sabemos que en Mavarra ade-
mds de ser la primera fuente juridica, tiene preferencia la costum-
bre local sobre la general segiin la ley 3 de la Compilacidn de
navarra. ;Este tipo de costumbre seria adecuada para entender
una oferta como irrevocable en una regulacidn europea en la que

= Pars Ther Meado la pesieihin. enrmecta, oo cirdcier
. gereeral seria la anglosapora
E:ﬁ.fﬂ',‘;{ o k. pig. 290 H:Euwn weléptica fus 1 que sdopls & Canvenio
. T qua “§ =] I ’
bnchtin o e e srocks 64 qal:ru-'. i indica, al sefalar un plaro Go para su acep-
" DE LOS MOZOS preferfa los prin
tapios conberrideon en e Chdige saizo de obliga-
clenes. Code eisrspérm des Comiraty, Anant-Prujel (Coodinatour, G. GANDOLFT, Giudld Edi-
b, Blilana, 1998, pig. 70
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una de lag partes seguramente desconocerd esa costumbre local?
No parece que seria lo mids adecuado y acaso a la hora de aplh-
car e interpretar el art. 17 del Codigo europeo respecto a la cos-
tumbre como generadora de oferta irrevocable se deba ser restric-
tive v entender que deba ser costumbre general.

La oferta irrevocable tanto en nuestro Derecho como en el
Proyecto de Pavia cabria calificarla de negocio juridico unilateral.

4, REVOCACION ¥ RETIRADA DE LA OFERTA

La oferta en Derecho espafiol puede ser revocada, pero el
gran problema de la revocacion de la oferta es la forma en que
debe realizarse. Es opinidn general que debe realizarse en la misma
forma que la oferta. Diez Picazo también nos dice que debe em-
plearse la misma publicidad®™. Pues bien el Cadigo eurcpeo tam-
bién exige en el art, 22.2 gue deba realizarse en la misma forma
que la oferta, aungue afade “o en una forma equivalente”. Cabe
pensar que forma equivalente es aquella que al menos tiens el
mismo valor juridico y las mismas o mayores posibilidades de ser
conocida por los destinatarios, es decir la misma publicidad. En
nuestro Derechi la revocacidn de la oferta piblica es eficaz incluso
frente a quien no la ha conocido ¥ este mismo principio lo con-
Bagra el Pl.'l:I']I'EEtD de Pavia en el ark. 22.2.

Se distingue en | art. 14 del Proyecta de Pavia entre retirada
¥ revacacion, tal y como hace el Convenio de Viena y nuestea doc-
trina. Mediante la retirada el oferente deja sin efecto una oferta
en el periodo de Hempo que media entre la emisidn y la recep-
cidn. Seguan dicko art. 14.1 del Proyecto “la oferta es ineficaz mien-
tras no llegue a su destinatario ¥ puede hasta entonces ser reti-
rada por su autor...”. Al igual que sucede en nuestro Derecho, en
¢l Toexto europeo s¢ puede retirar una oferta irrevocable segun el

" DIFE-PICAZO, L., ap. ot pig. 280
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art. 14, La razdn es que al no haber llegado a su destinatario no
ha generado ningiin tipo de derecho.

También pueden retirarse las declaraciones y actos unilate-
rales hasta el momento que lleguen al conocimiento de la persona
a la que estin destinados, segin el art. 20 del Anteproyecto.

Igualmente puede ser retirada la aceptacién y en este punto
el Anteproyecto de Pavia adopta la propuesta de Antunes Varela™,
partidario de la solucidn del art. 230 del Cadigo civil portugués
por la cual la revocacion de la aceplacion es vilida si llega al
destinatario antes o al mismo Hempo que la aceptacion. Es pre-
cisamente lo que nos indica el art. 16.8 del europeo por el cual
“la aceptacién puede retirarse, siempre que la correspondiente
:l:ti:m:bﬁn llegue antes o al mismo tiempo gue la propia acep-

cién®,

Puede observarse una diferencia entre el tratamiento legal de
la retirada de la oferta y la retirada de la aceptacin. Segin el
texto del art. 14 del Proyecto si la oferta ha llegado a su destina-
tario no se puede retirar. Sin embargo si la aceptacidn y la reti-
rada de la misma llegan al mismo liempo si es vilida la retirada
de la aceptacidn de acuerdo al art, 16.8 del cddigo europen. Esta
regla no parece inadecuada pues de alguna manera puede encua-
drarse dentro de la proteccidn al consumidor.

~ Mediante la revocacion se cancela la oferta en el periodo de
tempo que media entre la recepeidn de la oferta ¥ la perfeccidn
del contrato. Se hace referencia a la revocacién en los arts. 14.2 ¥
15 del Proyecto de Pavia. La regla general es la revocabilidad de
12 oferta, que no estd sometida a forma ni en nuestro Derecho ni
el proyecto de Pavia. En todo caso el problema que se puede gene-
rar serd de prueba. Tal y como indica el art. 15.1 del Proyecto “la
oferta puede revocarse mientras el destinatario no haya expedido
la aceptacicn®.

* Codfe ewrnpévnt dew Cantracts, Asest-Projet (Coodinabeur, G. GANDOLF, Glulfrd Bdi-
b, Wlilana, 1998, pig. & I
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5. MUERTE E INCAPACIDAD

Hay una evolucidn interesante en el Proyecto de Pavia en lo
qué se refiere a la muerte e incapacidad sobrevenida del oferente
o del destinatario en cuanto que se considera en el art. 18 que por
ellas la oferta, tampoco la aceptacién, pierden su eficacia, salvo
si ello estd justificado por la naturaleza del asunto o por las cir-
cunstancias™,

En Derecho espafiol® no hay una solucidn legal al respecto.
Es cierto que el Tribunal Supremo ha declarado en sentencia de
23 de mayo de 1988 que tras la muerte del oferente los efectos de
la oferta no se¢ trasmiten a los causahabientes, a quignes solo vin-
cula un contrato perfeccionado en vida del decuius™, pero la opi-
nidn en la doctrina no es pacifica. Delgado Echeverria es conlra-
rlo a la caducidad por muerte del oferente puesto que considera
que toda oferta crea en el destinatario una confianza que no debe
quedar afectada por el fallecimiento del oferente’. Otros autores
como Sinchez Romén o Scaevola estdn a favor de la caducidad
de la oferta en estos casos®, Curiosamente la doctrina expuesta

" Aungue o hizh oposaci o alguna a la redaceits de cste arbioulo los nthH'il'i]E'
sex, bos alionos, De Los Moros, Garcls Canlero ¥ Stranard considerazen que dra pasible
ura regls diferenle mpecin a le olerias irvevocables. Gl sl des Comlreecls, Apant-
Profed (Condmatour, G. GANDOLF, Crubiré Edisre, Milans, 1998, pig. 71

= En otros derechos como ol holandés o el porugués la muenie o incapacodad del
aferesie no sxtingue la oleta. As segdn ol art &322 del Codiga civil holandés “la aferta no
se exliegue por la mussrte o por 1o incapatidad sobreverdda de una de fas parie, ni feme
topsrcuenca de i pdrdicla; para una de las paries de la facaltsd de comeluice @l contraio
O ENCEECHENcE OF un rigimen de administracdn ™. Pars el art. 2731 del Chdigo civid par-
tuggues de 1864 “no impode b eelebricidh del contraio |s suerie o irespaddad del props-
recriie salvo qee haya handamesio pars pretamis que 3u valusiad Fubiera sida oira.” Pedun

deja de ser curioso que ef chdige porfugués shada en este articula 331 que “la muerie o
imcapacidad del destiratano dr la olona detrroming b ineficacia de ést® Mo padis ser o
abra modo s ol destinatario nie ha aceptadn.

T ETE du 23 de murzo de 1988 (R] 1983, 2423

8 OELGADD BCHEVERRIA, 1@ Comentario @ & 5T5 dr 13 de marzo de 1385, en Poder
jpadicial, 1968, pig. 126 ¥ &

B Cpados por MORENG QUESADA, B La afrrta del conbrato, Barcrfona, 1863,
g B5
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por el Tribunal Supremo es la que sostiene el Derecho inglés, segtin
¢l cual, la muerte del oferente o del destinatario es causa de extin-
cidn del contrato,

Como puede verse se adopta por el Anteproyecto la tesis de
no caducidad de oferta y aceptacidn por muerte o incapacidad de
las partes,

En el caso de muerte del oferente podemos sostener que la
oferta no debe caducar por su muerte o incapacidad en base a la
proteccidn de la confianza del destinatario de la oferta, tal ¥ como
defiende Delgado Echeverria,

Pero acaso fuera conveniente distinguir entre muerte e inca-
pacidad de oferente y destinataric™ porque en general, la muerte
del destinatario de la oferta o su incapacidad tras su aceptacidn
no puede afectar a la eficacia del contrato porque éste esta ya for-
mado y por tanto obliga a las partes, y la muerte del destinata-
rio o su incapacidad antes de la aceptacion del contrato tampoco
pueden afectar a una voluntad contractual que todavia no se ha
formado,

A pesar de ello no puede darse una solucidn taxativa en caso
de muerte o incapacidad de oferente o destinatario y habed que
examinar cada easo. Podemaos preguntarnos en que casos la natu-
raleza o las circunstancias del asunto justificarin la pérdida de
eficacia de la oferta o de la aceptacidn en contra de lo indicado
por el art. 18 del Proyecto, No cabe duda que cuando se trate de
contratos en los que sea esencial que la prestacion la realice el
oferente o el destinatario de la oferta que es un famoso pintor,
escultor, disefiador, etc., su muerte o incapacidad provocard sin
duda la pérdida de eficacia del contrato, porque el objeto del con-
trato estd ligado a las cualidades de las partes {oferente puede ser

2= " Al o have i oidigo civil porfuguds en el ase 231 poe of cusl ls mustrte o ircips-
del proponente mo impiden la peehecridn del coMran salve que vrsta fandaeeedo

PaES presumic que su voluniad habiera sido sirs. Por el condrario segln el Cadigu cvil

Poatiigies fa muscte o incapueidas del destinatasia sl determing la inelicaca de L oleria
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tanto el pintor que ofrece sus servicios como retratista a cambio
de unos honorarios determinados como un sefior que ofrece una
cantidad de dinero a un pintor para que le realice su retrato, por
lo que ambos pueden ser también destinatarios). Por el contrario
en ¢l caso de contratos entre sociedades mercantiles la muerte del
oferente 0 aceptante o del destinatario no serd relevante en gene-
ral y &l contrato tendrd plena validez.

f. LA ACEPTACION

En principio la aceptacion debe coincidir con la oferta en
todos sus puntos tanto en nuestro Derecho como en el Antepro-
vecto de Pavia, ya que segiin el art. 16.6 del Proyecto "una acep-
tacion no conforme con la oferta equivale a su rechazo™. Y es que
quien acepta modificando los términos de la oferta inicial en rea-
lidad estd formulando una nueva oferta a la vez que rechaza la
oferta primitiva,

La oferta verbal debe ser aceptada inmediatamente, salvo
cuando resulte lo contrario de los tratos preliminares o de las cir-
cunstancias, segiin el art. 11.1 del Cédigo europeo. Este criterio
es el seguido por el pardgrafo 147 del BGE. Por lanto si la natu-
raleza del contrato o las circunstancias excluyen la necesidad de
una aceptacidn expresa, habrd que entender que el destinatario
tiene un plazo razonable para aceptar el contrato.

En el art. 16.7 del Texto europeo se da la posibilidad de acep-
tacidn de una oferta caducada por realizarse en fecha posterior al
plazo previsto o de aceptar una oferta, no conforme a la forma ¥y
modalidades previstas en la oferta, pero es que estos casos en
puridad de conceptos podrian considerarse, tanto en nuestro Dere-
che como en el Proyecto de Pavia, como nuevos contratos que no
coinciden con los de la oferta primitiva, porque el plazo o las
modalidades son distintos o porque se ha generado un contrata
no sujeto a la forma primitivamente ofertada.
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En la aceptacidn el destinatario de la oferta manifiesta su
conformidad con ella. Tanto nuestro Derecho como el Texto euro-
Peo en su art. 16 inciden en la voluntad del aceptante de quedar
vinculado por la oferta. Se admite en el Proyecto, lo mismo que
en Derecho espafiol la aceplacidn bicita. Es cierto que el art. 16
del Anteproyecto pide un comportamiento que exprese claramente
la voluntad de celebrar el contrato conforme a la oferta, pero hay
actos que implican conformidad como el pago del precio o la expe-
dicién de mercancias™, En estos casos tanto en el Proyecto como
en Derecho espafiol hablarfamaos de aceptacidn ticita. Ademiis debe
de hacerse llegar al oferente la comunicacidn de la aceptacion.

Por supuesto el Proyecto de Pavia, como nuestro Derecho
admiten que pueden existir casos en los que quede perfeccionado
el contrato sin necesidad de comunicarlo al oferente porque la
propia oferta haya admitido la posibilidad de aceptacidn ticita o
porque asi se derive por anteriores priicticas contracluales entre
las partes, Se trataria de comportamientos que evidenciarian “cla-
ramente la voluntad de celebrar el contrato™.

Cuando el contrato se ha perfeccionade™ produce efectos entre
las partes, pero tanto en Derecho espafiol, en articulos tales como
el 1118 o el 1121 del Codigo civil, comao en el Codigo europeo, en
el art. 49 hay contratos en los que no habrd obligaciones a reali-
zar por las partes al estar sometidos a una condicién suspensiva
que no se ha realizado. En estos casos el contrato serd eficaz, pero

¥ El art. 183 de la Co ider iy Viera rearrerd i
st - o o ofa estos casos como de aceptacido

* Es intevesante |a ohservacidn de Rogel Vido que Indica que "los cortrstos adems
de cresr modificar o extinguir relaciones jridicss, pueden —dentro de certos limibes—
regular e contenido de s mismas 80 que sdls se explics disinguiends el conarain e
00 —ue e ocupia de o prmeno— y o (airats como norma —quse de b segundo biki—
« Par 1o cudl Ji de reguder debe ir ol fimal scompafiado de la advertensa de que, en 1a aets-
lidad y roto al fiprico e la bgualdad enire las partes contratanies, ¢l Estada imerviene muy
decididaments & favor de la mis débil, reducienda o compo asignado & Is ausonosits de
L& volurtad median e normas imperativas que establecen durechos @ privilegios irvenunda-
bles para dsta”™, ROGEL VIDE. C., ap. cit., piyg 318
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con una eficacia esencial al ser un contrato perfecto, pere no con
eficacia tipica de creacion de obligaciones entre las partes.

#0ué sucede si se introducen en la aceptacidn clausulas dile-
rentes a las de la oferta primitiva? No cabe duda que tanto en
Derecho espafiol como en el Proyecto de Pavia si las desviacio-
nes son substanciales se estd realizando una contraoferta. Pero el
problema es saber cuando las desviaciones son substanciales. Fara
saberlo podemos acudir a un eriterio objetivo y examinar si el
principio de conservacidn del contrate puede aphcarse una vez
examinada la trascendencia de los cambins introducidos para cono-
cer i suponen una mayor onerosidad para otra parte. 5i los cam-
bios introducidos por el destinatario de la oferta son accidenta-
les y el oferente no pone objecidn alguna podria entenderse que
el contrato estaba formado de acuerdo al principio de buena
fe® Igualmente si las adiciones estin admitidas en |a oferta o por
la prictica de las partes no habri duda alguna de que la oferta
ha sido aceptada. En este sentido es esclarecedor el art. 24 del
Anteproyecto al determinar que “el contrato se perfecciona
mediante actos concluyentes, cuando todos los requisitos del con-
trato a estipular resulten de los mismos, teniendo en cuenta igual-
mente los acuerdos y relaciones previas, la eventual emisidn de
catilogos de precios, de ofertas pablicas, reglas locales, disposi-
ciones reglamentarias y costumbres”. Asl si las partes estin de
acuerdo en aspectos substanciales se considera que ¢l contrato

= Es e el Derecho I.l'l,!lﬂldrﬁﬂ. doredy s ha aralizada con mayes detalie In Tﬁﬂ.ﬂllll'
dal dr e sungque oferta ¥ acepiacidn mo comedan otakments & piibie corsidesar que
el combrabo se ba perfecconado. Se habla en esles caon de divergentia entre el farmeilarie
enviacle por el alerenie al destipatasa di b alerta y ol que ésie a i vee pemite al ofments
En Alemandz se entendg, on senteesia de 36 de sepemibre de 1935 citada por Dece-Picasn,
quae of pardgradn 150 11 @ BGE s debe splicar de scuerds con b buena e de @l manera
que clerios desacuerdos oo ampiden L formacdn del matrabe. DEEZ-MCAZD, L., op. it
péig. 311, En ka mimmea ditecestin ol Cidign de Comercio wiidorme sonssdera on s a0, 247
quie hay aceptacudn sl hay condormadad sscrita o wna oferta s los elemerdos adiconales que
¢ Ie afaden i la medifican substancialmenty, salva coando L leres Baibiera limtado 1a
aceptacidn a los birmanis en que s hufsiera pealizads o wibhvo owardo el afepente Fesmuls
ura pbyeosdn denitrs de un periodo razonable tras su necepeidn
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estd correctamente formado. ;Pero como resolver las divergen-
cias? 51 ha comenzado la ejecucion del contrato parece que lo
correcto, tanto en el Anteproyecto como en Derecho espafiol, es
dar preferencia al dltimo texto, al texto enviado por el destinata-
rio al oferente, pero si el resultado de esta interpretacicn no resul-
tara armonioso con la voluntad de las partes parece que habria
que acudir a integrar los dos textos de acuerdo con la ley, usos y
buena fe.

En nuestro Derecho cuando se contrata por medios electrd-
nicos resulta de particular importancia saber los medios de prucha
de que disponen las partes. Tanto la Directiva 2000/31/CE, del
Farlamento europeo y del Consejo, de 8 de junio del 2000, refe-
rente a determinados aspectos juridicos de los servicios de la socle-
dad de la informacién, como la ley de servicios de la sociedad de
la informacidn v de comercio electrénico de 11 de julio del 2002
establecen que el oferente estd obligado al envio de un acuse de
recibo por comeo electrdnico o por otro medio de comunicacicn
equivalente en las 24 horas siguientes a la recepeidn de la acep-
tacién, a la direccidn que el aceptante haya sefialado. Ademds el
RD 1906,/1999 de 17 de diciembre por el que se regula la contra-
tacidn telefdnica o electrdnica con condiciones generales exige en
su art. 3.1 la confirmacion documental de la contratacidn reali-
zada mediante la remision del oferente al aceptante de una justi-
ficacidin por escrito o por otro soporte duradero en un tiempo no
superior al de la entrega de la cosa objeto del contrato®™. Parece
que seria conveniente introducir alguna regla de este tipo en el
:‘:-H:“EI} E‘Urnpeﬂr

. = El RO 19061999 de 17 de diciembee deline en el ari. 3.5 quma soporie duraders

waalquier instrumento que permita al corsumidor rofservar sus infirmacionds sin que se

:_':“ﬁlﬂ‘:“ a -"“;L'-"Fiﬂflflfmhlhﬂ i almacenumienta, en pasticular los e les il
¥ il dimeo disio del ordenador del .

e - or del eonsumidor gae almacend los mensaxges del coren
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7. LA ACEPTACION TARDIA

:Qué sucede con las aceptaciones tardias? La aceptacidn debe
ser tempestiva. de forma que tanto en Derecho espanol como en
el Codigo europeo se considera que la aceptacidn debe realizarse
en @l plazo establecido al efecto, o s no se ha fijado plazo den-
tro de un plazo razonable. El art. 15.3 a del Proyecto nos indica
que la oferta incluso si es irrevocable se extingue “si expira el
plazo establecido para la aceptacion”, y el art. 15.3 b que la oferta
se extingue "tras el transcurso de un cierto periode que se pueda
considerar como razonable”. Es interesante ¥ concorde con la buena
fe la regla del art. 15.4 del Texto europeo cuando indica que si la
oferta llega al destinatario con retraso imputable al oferente, pro-
moga razonablemente el plazo, a cuyo término se produce la extin-
cion. Es indudable que las partes pueden dar validez a una acep-
taciin tardia tanto en nuestro Derecho como en el Anteproyecto
de Pavia porque el oferente asi lo quiere, pero en principio una
aceptacion fuera de plazo ha de entenderse caducada y si el des-
tinatario de la oferta muestra su interés por aceptar las condicio-
nes de dicha oferta parece que somete a la voluntad del oferente
que ambos queden obligados por un nuevo contrato™,

Puede suscitarse un problema cuando la aceptacitn tardia se
debe al mal funcionamiento de los medios de comunicacién. En
este caso el arl. 21 de la Convencidn de Viena congidera que el
contrato se ha formado, salve expresa disconformidad del ofe-
tente. Una regla similar se echa de menos en el Proyecto de Pavia.

8. EL SILENCIO ¥ LA PASIVIDAD

En lo que se refiere al silencia e Proyecto de Pavia tuvo en
consideracion influencias muy diferentes. Los juristas ingleses pro-

= E are 31 de b Comyvenoin de Yiena mdic que "l atupescidn tanlls suriird, s
embargo efecios comn sepptaciin sl o cloonie sin dureors indoema verbalmente de ello al
destiratario o le el gia somusicacktn &/ Ll serdida ™. En este s ¢l nlerente muekina
su oonformodad sin @l otleals
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pusieron como modelo el art. 18 de la Convencidn de Viena y el
profesor De Los Mozos sugirid tener en cuenta el art. 6 del Cadigo
suizo de obligaciones. Sortais indicaba que hay conductas y silen-
cios que [a ley considera como manifestaciones de voluntad como
ocurre ¢on el art. 1237 del Cadigo civil italiano ¢ con los articu-
ios 1282 y 1283 del Cédigo civil francés™.

En principio el silencio y la pasividad o inactividad no equi-
valen a aceptacidn ni en nuestro Derecho ni el Cédigo europen™.
Ambos términos tienen connotaciones similares de falta de comu-
nicacidn a la otra parte del rechazo a la oferla.

Sin embargo hay algunos casos en que el silencio puede tener
valor de aceptacién. El primer caso nombrado por el Antepro-
yecto en el art. 16.3 a es cuando asi ha sido previsto por las par-
bes y aqui hay que precisar que ha debido de ser previsto por
ambas partes, No serviria como aceptacidn que ¢l oferente intro-
duzca una cliusula por la cudl el contrato se entendiera aceptado
sino se rechazara en un plazo determinado, ya que tal clivsula
€3 contraria a la buena fe.

Pues bien si ambas partes han previsto que el silencio sea
considerado como aceptacidn no habrd ningin problema en que
asi se haga. Otro caso en que el silencio y la pasividad deben con-
siderarse como aceptacidn en el Texto eurapeo por el tenor del
art. 16.1 a es cuando pueda deducirse de la existencia de relacio-
nes qué hayan mantenido entre si. En nuestro Derechao esta opcidn
se considera vilida al ser doctrina establecida por el Tribunal
Supremo en sentencia de 18 de octubre de 1982%, Lo mismo puede
predicarse de la costumbre, enumerada en el art. 18.3 a del Pro-
yecto que podemnos asimilar en nuestra Derecho a los usos vigen-
tes en la actividad negocial de que se trate,

* Canle rurvpien des Contracts, Asasl Projel (Coodinateur, G. GANDOLET, Ciutire Bdi-
o, MElano, 15598, pigs 68-im,

™ En esta sntido ef art. 18 del Comvenio de Viena (rdica tanssén que o silencio y
Ly iructrvided no son areplaidn por & solo

= Reperiono. Aranzadi de Junspredences (JA 1982, 580
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Menos precisa es la alusion que hace el Codigo europeo
cuando estima en el citado art. 16. 3 a que el silencio y la pasivi-
dad pueden equivaler a ln aceptacidn cuando asi pueda deducirse
de las circunstancias. Quizds hubiera sido mejor que se suprimiera
aste supuesto en cuanto que los ¢ases anteriores son los admiti-
dos de modo general por la doctrina, que si se encuentra ante un
caso dificil de encuadrar siempre podrd acudir a la voluntad de
las partes si cabe deducirlo del contrato.

También considera el Texto europeo en el art. 162 b que el
silencio y la pasividad equivalen a aceptacién cuando la oferta tienda
a celebrar un contrato del que se deriven obligaciones tnicamente
para su autor, aunque el destinatario puede rehusar la oferta en ¢l
plazo exigido por la naturaleza del asunto o por la costumbre. En
este caso se presupone la voluntad del beneficiario de la oferta si
no manifiesta su oposicidn. Este articulo nos sugiere el problema
de la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones. Esta posi-
bilidad no queria ser aceptada por los juristas ingleses. También
Sortais considera que no debia admitirse que el contrato pudiera
nacer de una manifestacidn unilateral de voluntad, y la ausencia
de rechazo por la otra parte le parece insuficiente para que el con-
trato se perfeccione™. Sin embargo los juristas italianos estaban a
favor de dicha regla, que finalmente pasd al texto del Anteproyecto.

9. LA VOLUNTAD UNILATERAL COMO FUENTE DE
CREACION DE OBLIGACIONES

En Derecho espafiol en el Cikligo civil no encontramos una
respuesta clara que admita la voluntad unilateral como fuente de
obligaciones. La jurisprudencia del Tribunal Supremo es contra-
dictoria™ y la doctrina parte para admitie la fuerza vinculante de

= Tl Firviyfrm e Cowdracts, AvsinlPagiel (Coodinatewr, G, SARNDOLI, Guding Bds-
ware, Midano, 1998, pdg 7L

B ALDALADEID blicad i disde 1970 giie 146 porsprsdlenca del Trbuisl Supmma,
pamnmads a fondo, no adara mada en rigos, pucs realmerge o confuss ¥ eonbradickaria
ALRALADEND, My Perache el 1, Dvrecko ade obligioea, 1, Rarcoeloma, 1970, pdgs. 199-20K
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la declaracidn de voluntad de consideraciones socioldgicas v sis-
temdticas o de la confianza suscitada en los destinatarios de la
declaracidn®. En suma la buena fe y la seguridad juridica hacen
posible que el destinatario de una promesa piiblica sea acreedor
de la prestacidn ofrecida.

En este sentido también es abierta la solucidn que da ¢l Ante-
provecto en su art. 20 cuando se refiere a los actos unilaterales al
estimar "que producen los efectos que puedan derivarse de [a ley,
de la costumbre o de la buena fe”, por lo que el examen del caso
concreto e¢ que servird para dar relevancia o no a dichas decla-
raciones.

Sortais™ es partidario de exigir una cierta forma para que la
voluntad unilateral tenga transcendencia juridica.

Respecto a la promesa piblica, que &8 una forma de volun-

tad unilateral creadora de obligaciones™, tampoco aparece regu-
lada en nuestro Cédigo civil. El art. 23.1 del Cédigo eurapeo indica

¥ Sepin HERMANDEZE GIL, “la alribacidn de hoerea vinosdasse a L promess mnila-
tetal no coingide 2l menps én su desarrolte, com el apogeo del dogma de la aitnnomi de
la voluntsd, Es un Jogro posterior gue s¢ abre pasa en ol periodo de rectificacsdin y orisie
del dogems de 1a autonamia, el osal, partiende, daro e, de poder de ks widuntad, hacia
recast s eficariy juridics fis wsio en ella smisma cusnle enoel paoo libeemente concertada
Pt bei e advertinse {y de abd que sdlo sea apanmbe b :'l.lhhd'p;ﬂh.l.ruﬂl.ldl] e T 5
propusmunke una sobreestimisitn de la volurdad al extraer de olly wna Elisu oeseOoes.
cla, B que ha Hevado al revanocmienta de la promesa urilateral come fiente de 1o obl-
gaciones”, HERNANDEZ GIL. A Denvhe de alfgecines, Edilosial Cewra, Madrid, 1985,
pdgs. 246-247

™ Code emvupden dep Confracts, Avemt-Projet (Coodinateu; G. GANDOLI, Gaubir: Fli-
Lo, Mlalanio, 1956, Pg 73

" En roalfidad se ssele designar el masma Endmeno con ks Wdminos voluhlad wm-
1"1“"_ ¥ promesd unilaleral. B Derecho espaiol bablis de volumisd uhilaseral awiores
m ROCA SASTRE, R, y PUIG BRUTAL, | - La volantad unilateral como hento de las

oanes, en Estudios dit Drreckn g, 1, Obligaciones y Condratas, Madrid, 1948, pigs.
199 y & CASTAN TOBERAS, 1 Divreck cded emparial comin u faral, TIL Deercha de eidipacia-
mes, La ahligacis y of contmis on gewenal, 11° o revisada ¥ pussia sl dia por G GARCTA
CANTERD, pigs. 105 2120, Ex mis ROCA SASTRE y PUIG BRUTAL consideran que “la
m:";‘:&l"‘_‘ i "{d"“:]m'ﬂ ;"ﬁ“ﬂ"ﬂ para adenitic en nuestro Derechao la duere ooa-

acones de valuntad anilsiesd®. BOCA SASTR : ;

sit,, pigs. 09.310 ur. E. B, y FUMS BRUTALL [.: op
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que “vincula a quien la ha hecho desde que se hace publica y se
extingue con la expiracion del plazo alli indicado o que pueda
deducirse de su naturaleza o de su finalidad®, o a partir de un
afic tras su emisidn cuando la situacion que preveia no ha suce-
dido. S que aparece regulada en la ley 521 de la Compilacién de
Navarra aungue Lalaguna la congidera mis bien que lo que regula
esta ley 521 es un supuesto de formacién sucesiva de contrato®.

Desde luego el tratamiento en nuestro Derecho de la pro-
mesa piblica es muy distinto porgue en prindpio su admision
esta ligada a la licitud de la causa de la obligacién que se crea.
Ya Federico de Castro® indicaba que la pura promesa, 5in causa
no puede ser en nuestro sistema juridico fuente de obligaciones.
Sin embargo no debemos olvidar que en el Proyecto de Pavia la
causa o es un elemento del contrato. Con todo es un acierto que
el Proyecto de Pavia se ocupe de la promesa pablica tal y como
hacen Cddigos europeos coma el BGB, el Codigo suizo de las cbli-
gacicnes, ¢l Codigo italiano o el Cadigo portugués. Desde luege
el tratamiento de la promesa piblica en el Texto europeo ¥ €n
Derecho espafiol son diferentes. En principio en nuestro Derecho

= Habllar de s rmlﬁlflﬂmmtundndmnmunmyrnthqumwﬂ
un bpo de promes péiidica en nsestno dernchn, pero obras veces tal y eome endicn MARTIMEE
DE AGUIREE resposdion il esquems coniractual = propucsta erveeably-adbesiin a ks bases
de ks comvecaionia®, con 1o que par calilicarios habrd que sowlis p lis bases del concusso,
MARTINEE DE AGUIREE ¥ ALDAZ, €. La promesy pablivn dy recampense, Barcetona, 1955,
Fﬂ;. 3L
* Gegon |a bey 521 i ba Compilagiin navares Glulads ofesss pablice: Tods promes
sobre cosa y bapo candiciin leita abliga 3l gue la haew desde quee &5 objetn de publicacain
suliciendy, sundque nadid haya nofilicado su smptacidn. 5i el promisente no hubiera fijado
plazo, s pnbesiderd mentenila la alera dutisie ol lempo que panscs recesarsn segim o
arbutevo diel Jues 55 ura persana determinads hublers notificsds ol promess i acepta-
ciiny andey dy caducar a olerta, esta se enbesclurd masdenida sevpecio o) aneptande, durante
um afe u un dia, 2 no st qee en ol mamento de b seeptarids se Bulsere converide oire
lazo
o £x mauy indvressnte ol esdudio do realiado por LALAGUNA DOMINGUEE, Ei Ls
walungad uniksieral meo fuerie i las obligaciores, vn libvo dnsewje g ROCA SASTEE, vol
il, pigs 159278

a OF CASTRO, B B negane poediir, Madstel, 1962, pdg. 392
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la promesa es vinculante para el promitente en cuanto que, como
regla general, es irrevocable. Sin embarge para el art. 23.2 del Pro-
yecto de Pavia la promesa piablica puede revocarse antes del cum-
plimiento de los plazos indicados pagando una indemnizacidn “a
quienes han sido inducidos de buena fe por esta misma promesa
a efectuar gastos, a menos que pruebe que el resultado esperado
no habria sido obtenido”. Hay que decir al respecto que la regu-
lacidn del Anteproyecto esti inspirada por propuesta de De Los
Mozos en el art. 8 del Cadigo suizo de las obligaciones®.

Ademds hay varias reglas en el art. 23.1 del Proyecto que
ponen limite al tiempo de duracién de la promesa. Son el tiempo
indicado en la promesa o el que s¢ deduzca de su naturaleza o
de su finalidad, reglas que se admiten en nuestro Derecho. Sin
embargo hay una regla mis que es original: establecer en el art.
23. 1 del Proyecto un plazo de un afo desde la emisidn de la pro-
mesa para su expiracidn cuando la situacidn que preveia en ella
no ha sucedido, Con esta norma ¢ establece un limite temporal
que coincide con el establecido por el Codigo italiano en los casos
en que no es posible delimitar la vigencia de la promesa de otro
modo,

10. MOMENTO ¥ LUGAR DE PERFECCION DEL CONTRATO

Un problema esencial de Ia oferta es conocer coindo estd el
oferente vinculado por la aceptacién. Naturalmente este problema
o surge cuando las declaraciones de voluntad de las partes se
conocen de modo simultineo, es decir en los contratos de forma-
cidn instantinea como sucede en los casos en que oferente y acep-
tante estin presentes o contratan por teléfono o por telex. Preci-
samente el Cddigo civil indica en el pérrafo tercero del art. 1262
que “en los contratos celebrados mediante dispositives autom-
ticos hay consentimiento desde que se manifiesta la acepltacidn®.

* Codr rwenpden des Contedcts, Avanl-Profel (Codinatren, G GANDOLET, Ghulnd Edi-
tosry, blilama, 196, pig 73

127




TARLOS LALAMNA DEL CASTILLO

Es en los contratos de formacién sucesiva como ocurre en os
casos de contratacidn postal o telegrafica en los que se presenta
la cuestién. En nuestro Derecho hay dos textos legales que siguen
la misma pauta. Para el Derecho mercantil en base al art. 54 del
Cédigo de comercio® cuando oferente y aceptante se hallan en
lugares distintos “hay consentimiento desde que el oferente conoce
la aceptacidn o desde que, habiéndola remitido al aceptante, no
pueda ignoraria sin faltar a la buena fe”. En Derecho civil el cri-
terio mayoritario®™ es el de la recepcidn, por el cudl la oferta vin-
culard desde el momento en que la aceptacidn llega al oferente.
En efecto el art. 1262 del Codigo civil se decanta por la teoria del
conocimiento gue la mayor parte de la doctrina inlerpreta desde
el criterio de la recepcidn. Y parece que este criterio es el mis

acorde con la buena fe y con la confianza generada en los desti-
nakarios,

Es mds si [a oferta ha fijado un plazo para la aceptacion, para
que 2 perfeccione el contrato la oferta deberd aceptarse en dicho
plaze y ademis deberd de llegar al oferente la aceptacién dentro
del plazo previsto, segiin la teoria de la recepcidn imperante en
Derecho espafiol. Esta misma teoria se recoge en el Proyecto de
Pavia cuando s refiere en los articulos 11.2 ¥ 12.1 a la aceptacidn
de la oferta verbal y de la oferta escrita,

De los Mozos pone de manifiesto que la fijacién de un plazo
para la aceptacion comporta la irrevocabilidad de la oferta hasta
que este expire, tal ¥ como sucede en el art. 3 del Cadigo de las
obligaciones suizo™,

® s amtenior redaccidm del are, 54 del tddi.p;. de cometcin era divergenle ton &l

Cedign civil:“los conkraios que se cefebren por cormespocdencin quedarin perfrccsanacios
desdie que se contesli aceplanido la propuesta o lis condickones con quee esta faere modifi-
cada®. Camn purde v s& acogla la teorfa de s emisian

® Ajlraledejo considers que 18 sccptaeitn abligs o partir de la recepodn. ALBALS-
DEJO; M DERECHD CIVIL L Vol 1L 9" ed. plg. 184

= e pyrogident s Canfravts, Assal-Proged (Coodinateus, G, GANDOLFD, GiuHed Edi-
tare, Milamo, 19598, phg. 70
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Para la oferta verbal el art. 11.1 del Proyecto indica que “el
contrato se considera perfeccionado en el momento y lugar en el
que s¢ ha conocido o se debia haber conocido la aceptacién”™. Para
la oferta escrita el art. 12.1 prescribe que el contrato “se considera
perfeccionado en el momento y lugar en que el oferente ha cono-
cido o debia haber conocido la aceptacién®. Y el mismo criterio
se sigue por el art. 12.2 del Texto europeo respecto a la oferta diri-
gida a varios sujetos. Como en Derecho espafiol en el caso de que
la oferta se dirija a varios sujetos pueden aceptarla uno, varios o
todos, pero puede condicionarse la aceptacién a que se haga por
un cierto nimero o por todos. En cualquier caso el contrato se
perfecciona “en el momento y lugar en que el autor de la oferta
ha conocido o debia haber conocido la tiltima aceptacion”. S¢ sigue
con esta redaccicn el criterio de presuncidn de conocimiento pro-
puesto por Garcia Cantero¥, que lo considera razonable siempre
que el destinatario pueda probar que no conoce ni ha podido
conocer la aoeptacion.

En la misma direccidn se expresa el art. 162 del Proyecto
cuando indica que la aceptacién produce efectos desde el momento
en que el autor de la oferta conoce la misma. En este caso el texto
del Proyecto podria afiadir al conoce, un "o ha podido conocer”™
para ser acorde con la teoria de la recepcidn. Con todo es verdad
que esto queda totalmente clarificado con el texto del art. E_LI del
Proveclo al indicarnos que “la oferta, la aceptacidn, su retirada y
=U revocacidn, asi comao la retirada y la revocacion de toda otra
manifestacién de voluntad, comprendidos los actos unilaterales,
s¢ reputan conocidos por el destinatario en el instante en que han
sido comunicados verbalmente o cuando la declaracidn escrita se
le entrega en propia mano o llega a la direccidn de su empresa o
lugar de trabajo o al domicilio que haya Elt';gl'dﬂ#-

De forma excepcional el plazo queda prorrogado “razona-
blemente™ segiin el art, 154 del Anteproyecto si la oferta ha lle-

e
' Car eurvpen dies Coufras, Avgil-Froget [Cosdinatoar. G. GANTDOLFT, Gauifré Edi.
lore, Millane, 1998, pig. T
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gado con retraso al destinatario. En realidad este apartado es una
manifestacidn del principio de buena fe que deben observar los
contratanbes.

Sin embargo en el art. 15.1 del Proyecte de Pavia se adopta
el criterio de emisidn al considerar que “la oferta puede revo-
carse mientras el destinatario no haya expedido la aceptacion®™.
Por el contrario para la oferta irrevocable si se adopta el criterio
de la recepeldn en el art. 15.2 del Cadigo europeo cuando nos
dice que “la oferta, incluso si es irrevocable, queda sin efecto a
partir del momento en que llega a su autor una declaracién de
rechazo del destinatario, aungue estuviera unida a una nueva
oferta”. También el art. 12.1 cuando habla de oferta escrita adopta
el criterio de la recepcidn cuando sefiala que “se considera per-
feccionado el contrato en el momento v en el lugar en el que el
autor de la oferta ha conocido o debfa haber conocido la acepta-
cidn, Serfa conveniente unificar criterios y adoptar para los dos
casos del art. 151 ¥ 152 del Texto europeo el de la recepcidn,
Asi el art, 15.1 debiera modificarse en ¢l sentido de poner que la
oferta puede revocarse mientras no haya llegado la aceptacion al
oferente, Este criterio ademds salva mejor los supuestos de acep-
tacitn tacita.

En cualquier caso coincide el art. 15.3 b cuando indica que
la oferta se extingue "si no se ha indicado plazo, tras el trans-
curso de un cierto perindo que se pueda considerar como razo-
nable”, con lo que se predica en Derecho espaiiol. ;Cué podemos
entender como plazo razonable? Pues aquel que queda deducic
de las exigencias de 1a buena fe. El propio Anteproyecto hace refe-
rencias a un comportamienio conforme a la buena fe al hablar del
conlrata en ¢l ark. 1.2 o de los trates preliminares en ¢l art. 6.

Antunes Varela® le parece que referirse a un plazo razona-
ble es un eriterio demasiado incierto porque deja en manos del

 Ciadke eurmpvien ales Cntrasts, At -Prajet [Condinabewr, G. GANDOLFI, Giuffré Edi-
tare, Milara, 1598, pdg. 135
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Juez, en cualquier caso, la consideracidn del mismo, criterio que
comparte Sturm.

oe sefialan como medios que indiguen si el plazo es razona-
ble por el Texto europeo en el art. 15.3 b la naturaleza del asunto,
la costumbre y la rapidez de los medios de comunicacidn. En este
punto hay un paralelismo entre la naturaleza del asunto y lo gque
el art. 18 de la Convencitn de Viena llama circunstancias de la
transaccion. La rapidez de los medios de comunicacidn también
s tiene en cuenta por el art. 18 de la Convencidn de Viena. No
se trata de utilizar ni es exigible hacerlo, salvo que sea una con-
dicidn de la oferta, medios idénticos en oferta y la aceptacidn,
pero si al menos medios semejantes en cuanto su rapidex’. Mis
dificil de concretar s la admisidn que hace de la costumbre el
Anteproyecto, pero es de suponer que las costumbres que utili-
#an sociedades mercantiles v comerciantes jugardn un papel
importante en esté punta.

El Codigo civil en caso de contratos entre personas distan-
tes considera en el art. 1262 como lugar de perfeccion del con-
trato aquel en que se hizo la oferta. Y el Cddigo de comercio sigue
actualmente la misma pauta. En el mismo sentido el Proyecto de
Favia en los arts. 11.2 y 12.2 declara que los contratos se perfec-
cionan “en el momento v en el lugar en que el autor de la oferta
ha conocido o debia haber conocido la ditima aceptaciin®,

e

" GARCIA CANTERD recuerda que actzabmenis lis comusicaciones pusden ser ns.
Lantireas sf se uifllzan medion coma el fax. Cide rrepiien des Conitracts, Asamd-Prijel oo
dinatewr, G. GANDOLFT), Giafiné Editone, Milana, 1998, pag. 135

* Mo podismos chvidanos que o lugar de celebraciin del contrats determana en dere-
cher espaiol e tribunal competenso para conocer en caso de [itigie eetoe (s partes dentro
del berritonio nacsonal, salvo que vtas hayan acordadi el soesetmienta 4 un fore cancreto.
En ltw condrstos inkemacionabes al regir o Conwendn de Roma de £ de palio de 1980 desdn
la Hhmﬁn*muunp.h;h{[p_mﬂ F.uﬂpmdfuhiulmmndzlnpa:tﬁmr
tratsnies. ¥ ev nuesivs divechs dofualmenie puedy defermminat B sbla &l mbsmnal compe-
lende, sirn Lambédn ln legilacddn aplicable. En efecia o fabia de sometienienio de 12 paries
A W by pxprews, o oen s defecn g l,nr:.wm|mq-nnd.uu.|mu.1.'a [alia dat 2l &
1s de la residencis habitual comiln, se apdica |s boy del hugar de celebracion del segin o
ark. 105 del Coudiga owil
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Carfruro IV

NOTAS SOBRE LAS «CONDICIONES
RELATIVAS AL CONTENIDO» DEL
CONTRATO (UTILIDAD, POSIBILIDAD,
LICITUD Y DETERMINACION) EN EL
ANTEPROYECTO DE CODIGO EUROPEO
DE CONTRATOS*

Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ

Catedritice de Derecho civil
Urversidad de Zaragoen

"Trabujo elaborado pars sy publicacidn es o Libro Homeraje o prod. D, Josd Luis &
Sow Moros






SUMARIO: 1. Precisiones (y perplejidades) metodoldgicas. 2. Bl Titulo 111
feanitvrido del cantrato) del libro primero del Codige Enropeo de Confrotos:
una aproximacion inicial, 3, Utilidad. 4. Posibllidad. 5. Licitud: A) Plan-
teamiento general. I) La licitud del contenddo del contrato, C) La lesdin,
D) Régimen de las condletones generales y de las eliusulas abusivas en
contrales con consumidores. 6, Determinacion,

L PRECISIONES (Y PERPLEJIDADES) METODOLOGICAS

Al abordar la tarea de escribir unas breves notas al merito-
fo Anteproyecto de Cidige citropea de contratos, elaborado por la
Academia de Iusprivatistas Europeos con sede en Pavia, el autor
{al menos, este autor) se ve asaltado por dudas y perplejidades
acerca e su labor, v de su propia capacidad para hacer frente con
exito a tal empefio. Esas dudas y perplejidades afectan, primaria-
mente, a la perspectiva desde la que se ha de abordar la propia
tarea, y a la orientacién metodolégica més adecuada, dentro de
]_::15 limites de lo que es un trabajo breve, escrito por juristas espa-
Aoles, (presumiblemente) para lectores (sobre todo) espafioles. En
clecto, la tentacidn prixima seria, insensiblemente, la de wespa-
fiolizars ¢l Anteproyecto: es decir, explicarlo de acuerdo con los
datos v coordenadas propios de nuestre Derecho. Pero esti claro
que esta opcidn no es la mejor, como no lo serd tampeco cuando,
EXIEl una normativa comiin guropea die la materia ﬂhllgﬂﬂlbnﬂ.l
© contractual, para interpretarla y aplicarla: espafioles, ingleses,
talianos, alemanes, franceses, sic., puestos a explicar las reglas
comunes desde la perspectiva cada uno de su propio Derecho,
tonseguirfan que la diversidad expulsada por la puerta de la uni-
ficacidn legislativa, volviera a entrar por la ventana de dicha intee-
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