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RESUMEN

Admitido que el mercado interior exige un Derecho contractual unifor-
me, estudiamos en este trabajo el atractivo Anteproyecto de la Academia
de Pavia. Tras examinar sus origenes, caracteristicas y contenido, hace-
mos un rdpido repaso de las reglas generales sobre los contratos y las obli-
gaciones, con especial referencia a las relativas al cumplimiento, incum-
plimiento y remedios. Nuestro trabajo termina con el esquema previsto

para la compraventa.
ABSTRACT

The Common Market demands a uniform Law of Contracts in the futu-
re. So, we study here the stimulating Preliminary Draft of the Academy of
European Private Lawyers. After its origins, features and contents, we
make a brief analysis of the main rules on contracts and binding effects,
giving especial attention to performance, non-performance and remedies.
We finish with de set of rules on sales.
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Anteproyecto. 4. Nocién y elementos esenciales del contrato. 5. For-
macidn, interpretacion y efectos. 6. Ineficacia, anomalias y remedios.
7. Elincumplimiento y la responsabilidad contractual. 8. La compra-
venta y contratos afines. 9. El valor ejemplar del Anteproyecto.

1. EL NUEVO DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

La meta de la unificacion del Derecho privado en Europa, no sélo
hunde sus raices en la vieja tradicion del ius commune, sino que ha
sido una inquietud recurrente a lo largo del siglo XX, aunque sélo en el
ultimo decenio ha adquirido verdadera importancia practica. En efec-
to, la idea resurge en pleno apogeo del nacionalismo juridico cuando
E. Lambert propuso una reforma de los estudios de Derecho civil
publicada en 1900, precisamente el afio en que culmina la codificacion
decimondnica y entra en vigor el Cédigo civil alemén. Seguidamente,
tras la Gran Guerra, la unificacién se plasmé en el Proyecto franco-
italiano de 1927 que, inspirado en el Cédigo suizo, se tuvo en cuenta
en laredaccion del Libro IV —de las obligaciones— del Cédigo italiano;
y conforme a la Resolucion del Parlamento Europeo de 1989, este
Proyecto debia servir de pauta para el futuro Cédigo europeo de obli-
gaciones y contratos. Finalmente, ya en nuestros dias, el Acta Unica
Europea le confiere una interesante dimension practica pues establece
el mercado interior sin fronteras a partir de 1993; como sefial6 G. Gan-
dolfi con acierto, el mercado tnico exige un Cédigo también tnico en
lo que concierne, al menos, al Derecho de contratos que est4 llamado a
regir el comercio entre los distintos Estados integrados en el mercado
comun!.

Lo que es 16gico habida cuenta de que, en el dmbito de la Unién
Europea, ahora ampliada a cerca de una treintena de Estados miem-
bros, la diversidad legislativa no sélo aumenta los costes de tran-
saccién de los contratos intracomunitarios, sino que comporta difi-
cultades graves para las pequefias y medianas empresas en el trafico
transfronterizo, al tiempo que puede ser perjudicial para los consu-

I Nos referimos a su resefiable articulo «Pour un code européen des contrats», en
RTDC, 1992, pp. 707 y ss. En particular, la hegemonia de Prusia en el Imperio alemdn
podria explicar el actual predominio de la conjuncién anglo-germana en la futura codifica-
cién europea, segtn se desprende del estudio de A. J. KANNING, «The emergence of a
European Private Law: Lessons from 19th Century Germany», en Oxford JLSt., 27, 2007,
pp- 193 y ss.
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midores que se arriesgan a contratar bienes o servicios en el extran-
jero. Por eso, centrandonos en el Derecho europeo de contratos, no
debe extrafiarnos que en el afio 2000 hayan aparecido dos proyec-
tos encaminados a regularlo, a pesar de las indudables dificultades
que existen para la unificacion. Entre otras, destacan la resistencia
anglosajona a la codificacion, la velada oposicion de las grandes
empresas y los grandes despachos profesionales, la omision del
tema tanto en el Tratado Constitutivo como en la pseudo Constitu-
cion Europea o, en fin, la disciplina diversa de las obligaciones en
los diferentes ordenamientos europeos. Aunque difieren en sus
métodos y sus metas, a los dos proyectos se debe el mérito de haber
incitado a las instituciones comunitarias, tanto a la Comision como
al Parlamento, a que intervengan en el asunto aunque partan de
concepciones opuestas; de acuerdo con sus previsiones, cabe espe-
rar que los trabajos de uno y otro estén terminados a comienzos del
préximo decenio?.

El primero de estos proyectos estd constituido por los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos, cuya redaccion ha estado
a cargo de una Comision presidida por O. Lando; comprende las
reglas generales sobre el contrato y las obligaciones contractuales,
que se han estudiado en dos importantes libros espafoles, un
comentario encabezado por L. Diez-Picazo y otro sobre el Derecho
privado europeo coordinado por S. Cdmara Lapuente3. A dichas
reglas se han afiadido posteriormente otras sobre la compensacion,
la transmision, la prescripcion y la ineficacia®. Este conjunto forma
parte hoy de algo tan confuso como el denominado Marco Comitin
de Referencia previsto por la Comisién en su plan de accidn
de 2003, al que se agregd el afio siguiente la revision del acervo
comunitario en materia de consumo. Aunque no esta claro cémo ha
de elaborarse, a juicio de A. Cabanillas Sdnchez5, su redaccién se
ha encomendado, de momento, a los especialistas integrados en la
Red sobre Principios Comunes del Derecho Contractual Europeo,

2 Para mas datos y referencias nos remitimos a nuestros trabajos «Para la unificacion
internacional del Derecho de obligaciones en la Unién Europea», en RDP, 1993, pp. 223
y ss., y «El Anteproyecto de Pavia», en Derecho Patrimonial Europeo, coords. G. Palao,
L. Prats y M. J. Reyes, Cizur Menor, 2003, pp. 419 y ss. Ultimamente, el amplio y docu-
mentado trabajo de E. IorRIATTI FERRARI, Codice civile europeo. Il dibattito, i modelli, le
tendenza, Padova, 2006.

3 Aludimos a L. Diez-Picazo, E. Roca Trias y A. M. MORALES MORENO, Princi-
pios de Derecho Europeo de Contratos, Madrid, 2002, y Derecho Privado Europeo, coord.
S. Camara Lapuente, Madrid, 2003.

4 Vid. A. VAQUER ALOY, La tercera parte de los Principios de Derecho Contractual
Europeo, Valencia, 2005.

5> El Anteproyecto francés de reforma del «Derecho de obligaciones y del Derecho
de la prescripcion» (Estudio preliminar y traduccion), en ADC, 2007, p. 628.
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constituida en 2005 bajo la coordinacién del Study Group, dirigido
por C. v. Bar, y el Acquis Group, que encabeza H. Schulte-Nolke®.

Fruto de esta labor es el llamado «proyecto académico» de
Marco Comin de Referencia (DCFR) que, junto a estas reglas
generales, contiene ademds normas sobre la compraventa, el arren-
damiento de cosas, los servicios en general —y en particular sobre
los contratos de construccion, fabricacion, depdsito, disefio, infor-
macién o consejo y tratamientos médicos y sanitarios— asi como
sobre el mandato, la agencia, la franquicia y la concesién mercan-
til, a lo que se unen las relativas a la fianza, la gestiéon de negocios
ajenos, la responsabilidad extracontractual y el enriquecimiento
indebido. En cada apartado se integran las disposiciones protecto-
ras de los consumidores, sin constituir en general unidades inde-
pendientes.

Aunque se trata de un texto incompleto, sus redactores pretenden
que sea multifuncional; y por eso, a la vez que puede servir a la
Comision para elaborar el texto normativo del futuro Marco Comtn
de Referencia y para revisar y armonizar las Directivas de consumo,
puede valer también como modelo para el legislador comunitario y
estatal, ademads de ser un instrumento normativo destinado a regir los
derechos y obligaciones de las partes en los contratos, y no sélo las
operaciones de consumo, pero siempre de caricter facultativo y, por
tanto, de aplicacion voluntaria por los contratantes (Opt in)’.

Este proyecto se propicia, como dijimos, por la Comisiéon Euro-
peay, de acuerdo con el II Informe de situacion, publicado el 25 de
julio de 20078, se concibe ahora como una «caja de herramientas»
para el legislador europeo y la posible elaboracién de un futuro
Libro Blanco sobre el consumo, pero —y esto es lo llamativo— no
aspira a alcanzar una armonizacion a gran escala, ni pretende ser
un Codigo civil europeo. Su contenido esté todavia sin determinar
pues cabe agregar la contratacion de servicios financieros, los retra-
sos en los pagos —incluida la reserva de dominio—, asi como otras
cuestiones generales, tales como los requisitos de forma, la vali-
dez, los vicios del consentimiento y la interpretacion del contrato,
aun cuando tales materias se incluyen ya en el DCFR.

6 El texto se titula Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law. Draf Common Frame of Reference (DCFR), eds. C. v. Bar, E. CLIVE y H. SCHULTE-
MOLKE, Munich, 2008, con una extensa Introduction debida a los editores, pp. 3y ss.;
sobre los colaboradores de ambos grupos, pp. 41-49.

7 Introduction, pp. 29 y ss.

8 COM (2007) 447 final. A partir de este Informe, a juicio de G. ALPA y G. CONTE,
parece que la Comisidn, en contraste con el Parlamento Europeo, abandona la armoniza-
cion del Derecho privado y se concentra exclusivamente en el acquis comunitario en mate-
ria de consumo (vid. Rifessioni sul progetto di Common Frame of Reference e sulla revisio-
ne dell’Acquis Communantaire, en RDC, 2008, pp. 142 y ss.).
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El otro proyecto es el Cédigo Europeo de Contratos de la Aca-
demia de Pavia, que concuerda bdsicamente con la propuesta que
el Parlamento Europeo ha formulado a través de media docena de
Resoluciones, la tltima consultada es de 7 de septiembre de 2006°.
De acuerdo con esta propuesta, el mercado interior exige un Dere-
cho privado uniforme, en especial en materia de contratos, cuyo
corpus deberia estar acabado en 2010 y ser de eficacia vinculante
para las partes contratantes, si bien pueden excluirlo mediante
pacto expreso (Opt out). Ello presupone grandes esfuerzos de
armonizacion del Derecho civil, por lo que el Parlamento sugiere a
la Comision que reoriente sus trabajos, mantenga abiertas todas las
opciones y tenga en cuenta que el Marco Comun de Referencia
debe formularse con una perspectiva de largo plazo.

Pese a la ambigiiedad de estos términos, es claro que el Parla-
mento propone aqui un futuro Codigo europeo contratos que, ade-
mads de las obligaciones extracontractuales, puede ampliarse también
a los bienes muebles, las garantias mobiliarias e incluso al trust, en
lo que coincide con el DCFR 1. Pero es, asimismo, igualmente claro
que esto no confiere al Anteproyecto de Pavia un respaldo oficial,
aunque es ficil apreciar una marcada convergencia de estilo y de
propdsitos, como podremos comprobar a continuacion.

2. LA ACADEMIA DE PAVIA Y EL ANTEPROYECTO GAN-
DOLFI

En efecto, recordemos que en el otofio de 1990, se reunieron en
la Universidad de Pavia varios juristas procedentes de paises dis-
tintos para estudiar la posibilidad de unificar el Derecho de los
contratos en Europa y acordaron formar un grupo de trabajo per-
manente que, con el nombre de Academia de Iusprivatistas Euro-
peos y sede en Pavia, qued6 formalmente constituido en 1992. La
Academia estd formada por mds de un centenar juristas de los dife-
rentes paises de la Union Europea y de Suiza, muchos de ellos son
de gran prestigio, como los fallecidos F. Wieacker, A. Trabucci o
A. Tunc, o como los espaiioles J. L. de los Mozos, G. Garcia Can-
tero y A. Luna Serrano, el primero de los cuales ostent6 la presi-
dencia hasta su inesperado y lamentable fallecimiento. Reciente-

9 P6_TA(2006)0352, DOUE C 305 E/247, de 14 de diciembre de 2006, donde figu-
ran las referencias a las Resoluciones anteriores.

10 Seguin la Introduction, cit., p. 22, los tres libros que faltan en la actualidad para
completar el DCFR se dedicardn, asimismo, al régimen de los bienes muebles, de las
garantias mobiliarias y del trust.
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mente se han incorporado nuevos miembros procedentes de los
paises del Este, de América Latina y también de Espafia'l.

Tras resolver algunos aspectos preliminares, la Academia se
ocup6 de complejas cuestiones metodoldgicas en las tres sesiones
siguientes 2, y a partir de 1995 acometi6 directamente la tarea de
elaborar el futuro texto normativo, cuya redaccion definitiva ha
estado a cargo de G. Gandolfi, en su condicién de coordinador de
los trabajos, y por eso esta propuesta suele denominarse también
«Anteproyecto Gandolfi». El Libro I, relativo a la doctrina general
del contrato y las obligaciones contractuales, se ha publicado en
francés con el titulo de Code européen des contrats, cuya iltima
edicién es de 2004 13. Aparte del texto articulado, la obra contiene
cinco interesantes informes del coordinador sobre las diversas
materias, en los que, tras exponer el status quaestionis en las dife-
rentes fuentes, se resumen las propuestas y las opiniones de los
Académicos, se someten a un andlisis comparativo, y se dan a
conocer los motivos y el origen directo de cada precepto. Entre
nosotros, se han publicado dos extensas obras, un Comentario
dedicado al Profesor De los Mozos y unas Anotaciones, que ha
coordinado G. Garcia Cantero, sobre su posible impacto en nuestro
Derecho 4. En la actualidad, la Academia trabaja en el Libro II, que
versa sobre los contratos en particular y probablemente el enrique-
cimiento sin causa y los dafios 15; mas adelante haremos una breve
referencia al esquema previsto para el contrato de compraventa!©.

En su afan de alcanzar la meta de la unificacién efectiva, la Aca-
demia se ha inspirado en dos fuentes fundamentales, el Contract
Code redactado por H. McGregor para la Law Commission en 1965
debidamente actualizado!’, y el Codigo civil italiano, que ha servi-

1" Los nuevos miembros espafioles son L. H. Claveria Gosdlbez, C. Rogel Vide,
C. Maluquer de Motes, C. Martinez de Aguirre, J. M. de la Cuesta y el autor de estas
lineas.

12 Tas actas de estas sesiones se han recogido por P. STEIN, Convegni di studio per la
redazione del progetto de un Codice europeo dei contratti (Pavia, 1992-1994), Milan, 1996,
pp- Sy ss.

13 Publicado por GIUFFRE, Mildn, 1.* ed. 2000, 2.* ed. corregida 2001 y nueva ed.
revisada por L. GATT, 2004; hemos dado noticia de su publicacién en ADC, 2001, pp. 753
y ss., RCDI, 668, 2001, pp. 2679 y ss., y en nuestra nota informativa «EIl nuevo Antepro-
yecto Gandolfi para la unificacién de las obligaciones contractuales en la Union Europea»,
en Noticias UE, 204, 2002, pp. 9y ss.

14 Respectivamente, Cddigo Europeo de Contratos. Academia de lusprivatistas
Europeos (Pavia). Comentario en homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos y de los
Mozos, dirs. C. Vattier, J. M. de la Cuesta y J. M. Caballero, Madrid, 2003 y Anotaciones
espaiiolas al Proyecto de Pavia, coord. G. Garcia Cantero, Zaragoza, 2005.

15 Informa de los dltimos trabajos G. GANDOLFI, «II libro secondo (“Des contrats en
particulier”) del “Code européen des contrats”», en RDC, 2005, pp. 653 y ss.

16 Disponible en www.accademiagiusprivatistieuropei. org. it

17 Contract Code. Proyecto redactado por encargo de la Law Commission inglesa,
trad. y Nota Preliminar por J. M. DE LA CUESTA SAENZ y C. VATTIER FUENZALIDA, Barce-
lona, 1997.
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do como «hoja de ruta» para orientar los trabajos. Se ha acudido al
primero por representar una sintesis actualizada del Derecho inglés
y escocés, y al segundo por contener el doble influjo del Cédigo
civil francés y del BGB. Pero se han tenido en cuenta, ademds, otros
Codigos importantes como el suizo, el portugués o el holandé€s, con
una atencién muy especial al nuestro, sin perjuicio de las Directivas
comunitarias protectoras de los consumidores !8.

Dadas estas fuentes, se comprende que el estilo del Antepro-
yecto sea de corte cldsico y que pretenda abarcar todos los aspectos
de la materia, y por eso condensa en un solo precepto la disciplina
de cada instituto a la par que aporta soluciones précticas a los pro-
blemas planteados por cada uno de ellos. En este sentido, no es un
Restatement de las doctrinas imperantes en los Derechos vigentes
en Europa, como lo era de alguna manera la propuesta original de
0. Lando, sino un conjunto de reglas que puedan ser aplicadas por
las partes contratantes y, en su caso, por el juez o el arbitro compe-
tente. Acaso por ello su redaccion no siempre alcanza la nitidez
que seria de desear y en ocasiones sea un tanto prolija y reiterativa,
aparte de que contiene numerosas remisiones cruzadas que no
hacen facil su lectura y comprension.

A nuestro modo de ver, cuatro son las caracteristicas mas sobre-
salientes del Anteproyecto. Ante todo, se trata de unas reglas que
pretenden regular toda clase de contratos, lo mismo nacionales que
internacionales, tanto entre empresarios como los celebrados por
los consumidores, bien sean contratos civiles o bien de indole mer-
cantil. Por otro lado, se han omitido las categorias abstractas que
podrian encontrar alguna oposicion en el Derecho anglosajon, y de
aqui que no se mencione el negocio juridico y que la obligacién
aparezca s6lo como un efecto tipico del contrato; tampoco hay una
clausula general de buena fe, aun cuando existen numerosas aplica-
ciones concretas de la misma, que ni siquiera figura como criterio
auténomo para interpretar el contrato, si bien el resultado de la
interpretacion no puede ser contrario a la buena fe (art. 39.4). Asi-
mismo, existe un decidido propdsito de conservacion del contrato
que se advierte, tanto en la disciplina de las diversas anomalias que
pueden afectarle, como en cierto favor debitoris, que tiene distintas
manifestaciones, tales como, entre otras, los plazos suplementarios
y el fraccionamiento del pago (art. 110), la renegociacion del con-
trato por las partes en caso de excesiva onerosidad de la prestacion
(arts. 97.1 y 157) y la prohibicién de acumular los remedios del
incumplimiento cuando provoque una situacion insostenible para

18 Para mas informacién J. L. DE Los Mozos, «El Anteproyecto de Cédigo Europeo
de Contratos de la Academia de Pavia», en Estudios sobre Derecho de Contratos, Integra-
cion Europea, Codificacion, Madrid, 2005, pp. 173 y ss., y G. Garcia Cantero
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el deudor (art. 171.3). Con todo, la conservacion del contrato se
frustra con frecuencia por las numerosas facultades de desistimien-
to previstas en materia de compraventa. En fin, se han reducido
notablemente los supuestos de remision a la discrecionalidad del
juez, pero no por desconfianza, sino porque se ha querido evitar a
toda costa la «renacionalizacion» del futuro Derecho uniforme a la
hora de ser aplicado por los tribunales en los distintos Estados
miembros, con la sorprendente salvedad de que en caso de contra-
diccion entre una norma comunitaria y una constitucional se da
preferencia inexplicablemente a esta tltima (art. 140.3).

3. ESTRUCTURA'Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

El texto articulado, que se ha publicado también en castella-
no!?, consta de 173 articulos, algunos muy extensos, que se agru-
pan en once Titulos, los cuales se ordenan en forma relativamente
novedosa para conseguir una estructura unitaria en la que coexis-
ten, en acertada simbiosis, materias que pertenecen, entre nosotros,
al ambito del contrato y al ambito de las obligaciones. Asi, los
cinco primeros Titulos comprenden las habituales reglas sobre la
definicidn de contrato, régimen aplicable y capacidad de las partes,
la formacion del consentimiento mediante los tratos preliminares y
la conclusion por medio de la oferta y la aceptacidn, el contenido,
la forma y la interpretacion. Pero el Titulo VI contempla, junto a
las fuentes de integracion del reglamento contractual, los efectos
del contrato, asi como los tradicionales elementos accidentales de
la condicidn, el término y el modo o carga, ademas de la represen-
tacidn, con la novedad de los contratos con persona a designar y los
contratos a favor de tercero.

Ademas, los dos Titulos siguientes —los Titulos VII y VIII- ver-
san sobre el cumplimiento y el incumplimiento de las obligaciones.
Mientras el primero prevé la diligencia exigible y las normas sobre
el pago, con las especialidades propias de las obligaciones pecu-
niarias, alternativas, solidarias e indivisibles, el segundo, en cam-
bio, alude a los distintos supuestos de incumplimiento, la excesiva
onerosidad, la mora del deudor y del acreedor, asi como a las con-
secuencias o remedios del incumplimiento, que son la accién de

19 Existen dos versiones con muy pocas variaciones entre si; una es de J. L. DE LOS
Mozos y A. LUNA SERRANO, que se titula «Academia de lusprivatistas Europeos, Cédigo
europeo de contratos (Anteproyecto)», en RGLJ, 2001, pp. 713 y ss., y la otra es una tra-
duccién dirigida por G. GARcifA CANTERO, «La traduccidn espafiola de la Parte General del
Cédigo Europeo de Contratos», en RDN, 44, 2002, pp. 299 y ss., con una interesante pre-
sentacion debida al mismo autor.
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incumplimiento, la ejecucién forzosa en forma especifica, la repa-
racion in natura y la reduccion del precio, la resolucién por incum-
plimiento esencial, la restitucion y la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, cuyo régimen se desplaza en parte, con un criterio dis-
cutible, al Titulo final del Libro I (Seccion 2. Remedios).

Asimismo, tras el Titulo relativo a la cesion del contrato, el cré-
dito y la deuda, el Titulo X se ocupa de la extincién del contrato y
consagra los modos extintivos distintos del incumplimiento, es
decir, la novacion, la condonacién, la compensacioén y la confu-
sion, junto a la prescripcion y la caducidad. El Titulo XI, el dltimo
del Libro I, se desdobla, por un lado, en las anomalias del contrato,
entre las que destaca la opinable categoria de la inexistencia, y por
otro, los remedios, que comprenden la rescision por lesion, la reso-
lucidn judicial, la responsabilidad contractual, cuya disciplina
abarca los requisitos, el dafio reparable y las modalidades de la
reparacion, asi como la cldusula penal, las acciones inhibitoria y
conminatoria y, por ultimo, el arbitraje.

En fin, el Libro II estd todavia en fase de elaboracién y se
ocupa de los distintos tipos contractuales, que se regulan 1o mismo
para armonizar su disciplina que para evitar disparidades con las
normas generales del Libro I. Asi, junto a la compraventa y figuras
afines, estd previsto contemplar los contratos de obra y de servi-
cios —que se distinguen por el reparto del riesgo— los arrendamien-
tos en sus diversas especies, el transporte y la expedicion, el segu-
ro, los contratos reales, el préstamo y contratos bancarios, la
fianza, incluso la omnibus, y otras garantias personales, el manda-
to, en especial el mandato de crédito, la mediacion, la transaccion
y la donacidn; a esto hay que afiadir un amplio elenco de figuras
de importacion anglosajona, que van desde el engineering hasta el
contrato de charter, pasando por el know how y la joint venture,
entre otros20.

4. NOCIONY ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

Segun el Anteproyecto, el contrato se define como «el acuerdo
de dos o mads partes destinado a crear, regular, modificar o extin-
guir una relacion juridica que puede comportar obligaciones y otros
efectos aun a cargo de una sola de ellas», acuerdo que puede mani-
festarse también a través de actos concluyentes activos u omisivos,
siempre que sean conformes a una voluntad precedentemente
expresada, a los usos o a la buena fe (art. 1).

20 G. GANDOLFL, 1! libro secondo, cit., pp. 660 y 666y ss.
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Estamos ante una concepcion amplia del contrato, pues, no s6lo
es una fuente habil para crear relaciones juridicas entre las partes,
sino que puede incidir ademds en las otras vicisitudes de las mis-
mas. Observemos que la obligacidn, expulsada por la puerta del
Anteproyecto, hace su entrada por la ventana de la relacion juridi-
ca, ya que ésta es siempre la materia sobre la que recae el contrato.
Del contrato pueden surgir obligaciones para ambas partes o para
una sola de ellas, con lo que se da cabida a los contratos gratuitos
y, en especial, a la donacion, asi como otros efectos, que anuncian
la eficacia vinculante de las cldusulas implicitas y de las fuentes de
integracion del contrato.

Conforme al Anteproyecto, las cldusulas implicitas forman parte
del contrato si se imponen por las disposiciones (imperativas) del
mismo, del Derecho comunitario o de los Derechos nacionales, en
especial cuando reemplazan las cldusulas diferentes introducidas por
las partes, o bien se derivan del deber de buena fe, de las relaciones
precedentes entre las partes, de las costumbres generales y locales o
del fin perseguido por los contratantes (art. 32); en tanto las fuentes de
integracion, que se denominan factores extracontractuales —extracon-
sensuales, mas bien— determinan los efectos del contrato, que no se
derivan solamente de los pactos, sino también de las mencionadas dis-
posiciones, los usos, la buena fe y la equidad (art. 44). A pesar de la
proximidad entre unas y otras, parece que difieren segun el disefio del
Anteproyecto en que las clausulas implicitas completan o integran el
contenido del contrato, mientras que los factores extracontractuales
determinan los efectos del mismo, supuesto que uno y otros sean en
realidad aspectos diferentes.

Con todo, el nicleo esencial de esta nocién de contrato radica
en el acuerdo de las partes, en cuya virtud pueden determinar libre-
mente su contenido, dentro de los limites impuestos por las reglas
imperativas, las buenas costumbres y el orden publico, y que resul-
tan marcados por el propio Anteproyecto y las disposiciones antes
citadas, siempre que las partes no persigan el tnico fin de dafiar a
otro; en particular, el Anteproyecto contempla la posibilidad, ade-
mas, de acordar contratos atipicos, combinar tipos regulados o
establecer una conexion concordada entre diversos actos (art. 2).
De una parte, la prohibicién de dafiar a otro se ha entendido como
una suerte de funcidén social del contrato, dado que excluye los
actos emulativos y enlaza con la exigencia de que su contenido sea
util (art. 26)21.Y de otra parte, salta a la vista que los elementos

21 Opina en este sentido P. STEIN, «Norme fondamentali: in tema di accordo, conte-
nuto, forma, interpretazione del contratto nel “Codice europeo dei contratti”’», en
RDC, 2007, pp. 229 y ss.
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esenciales son solamente estos dos, el acuerdo de las partes y el
contenido del contrato (art. 5.3)22, con lo que desaparecen tanto la
causa como la consideration, en la medida en que estas dos figuras
no sean exactamente coincidentes, a pesar de que se mantiene la
discutida categoria de los contratos reales (art. 34.2)23.

Hay aqui, pues, un notable anticausalismo, que concuerda con
el DCFR?4, y se debe no sélo a las incertidumbres conceptuales de
la causa, sino a que su finalidad fiscalizadora se puede alcanzar
igualmente por medio de los limites impuestos a la autonomia pri-
vada que acabamos de ver, ya que su infraccién provoca la nulidad
del contrato (art. 140) por ser de contenido ilicito (art. 30.1)25.

Pero esto no nos debe ocultar que se trata de una importante
innovacién para nosotros, puesto que comporta la consagraciéon de
la nocidn iusnaturalista del contrato, que se basa exclusivamente en
el consentimiento eficaz, y el abandono de la concepcién sustanti-
va que impera en nuestro Cédigo civil. No sélo se han desoido las
recomendaciones de un sector atento de nuestra doctrina26, sino
que la supresion se ha justificado, en términos generales, desde una
perspectiva funcional y no estructural de los elementos esenciales
del contrato, dado que hay otros filtros que permiten controlar
igualmente a la autonomia privada?’. No obstante, los motivos ele-
vados a la categoria de causa, o la causa subjetiva, se podrian
encauzar en el Anteproyecto por la via habitual de la condicién

22 Es de notar que, para el Anteproyecto, el contenido ha de ser originariamente
posible (art. 27), mientras que en el DCFR la imposibilidad originaria no invalide el
contrato, es un riesgo asumido por el deudor, se rige por las reglas del incumplimiento
(art. 11.7:102).

23 En particular, sobre estos ultimos, G. GANDOLFI, /! libro secondo, cit., p. 672.

24 Cfr. el art. 11.4:101, a cuyo tenor el contrato se entiende concluido, sin mds requi-
sitos, siempre que exista voluntad de crear un vinculo juridico y acuerdo suficiente. Ade-
mas, la causa estd implicita en el contrato, en opinioén de J. L. DE Los MoZzos, puesto que
éste es una causa traditiruis, esto es, como de los posibles titulos habiles para adquirir o
transmitir bienes («La regulacion del contrato y el problema de la causa», en Estudios, cit.
pp. 101 y ss.).

25 Mantiene una opinién semejante G. GARCIA CANTERO, «En torno a la nocién de
contrato euroeo», en Anotaciones, cit., pp. 15 y ss.; asimismo, J. A. MARTIN PEREZ, «La
causa del contrato ante el proceso de armonizacién europea (Razones de una desaparicién
inevitable y quizas aparente)», en Estudios de Derecho de Obligaciones. Homenaje al profe-
sor Mariano Alonso Pérez, coord. E. Llamas Pombo, Madrid, II, pp. 283 y ss. Ademas, la
causa estd implicita en el contrato, en opinién de J. L. DE Los M0Zzo0s, puesto que ésta es una
causa traditinis, esto es, uno de los posibles titulos habiles para adquirir o transmitir bienes
(«La regulacién del contrato y el problema de la causa», en Estudios, cit. p. 101 y ss.)

26 Nos referimos, en concreto, a la meditada obra de L. H. CLAVERIA GOSALBEZ, La
causa del contrato, Bolonia, 1998, especialmente los epilogos, pp. 269 y ss.; asimismo,
F. J. INFANTE Rulz, Las garantias personales y su causa, Valencia, 2004, p. 652.

27 En este sentido J. FAJARDO FERNANDEZ, «Forma, Objeto y Causa/Consideration»,
en Derecho Privado Europeo, cit., pp. 399 y ss.; un planteamiento similar propone M.
STORME, «The Binding Character of Contracts-Causa and Consideration», en Towards a
European Civil Code, eds. A. HARTKAMP y otros, 2. ed. rev. y ampl., La Haya, Londres y
Boston, 1998, pp. 239 y ss.
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suspensiva (art. 49) o resolutoria (art. 50), cuyos efectos retroacti-
vos dependen en ambos casos de la voluntad de los contratantes.

Acaso para mitigar en parte el alcance de esta innovacion, el
Anteproyecto exige que el contenido del contrato no sea ilicito ni
abusivo. Es ilicito en dos casos, por ser contrario a las disposiciones
imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres, por un lado
y por otro, por constituir un medio para eludir una regla imperativa.
Y es abusivo en estos tres supuestos: Ante todo, cuando existe lesion
por dependencia o inexperiencia de una de las partes, en cuyo caso el
contrato es rescindible; seguidamente, cuando las condiciones gene-
rales sean restrictivas para el adherente y éste no las apruebe por
escrito, condiciones generales que son eficaces, por regla general, si
el adherente las conoce o las ha debido conocer usando de una dili-
gencia ordinaria (art. 33), y finalmente cuando se trate de cldusulas
desequilibradas, no negociadas e impuestas al consumidor, aun en el
caso que el profesional actiie conforme a la buena fe (art. 30). Es de
notar que basta el contenido desequilibrado de la cldusula para que
se considere abusiva, aun cuando el profesional proceda de buena fe,
y que consumidor es s6lo la persona fisica —y no juridica— que actia
fuera del 4mbito de sus actividades profesionales (art. 9.2).

5. FORMACION, INTERPRETACION Y EFECTOS

De acuerdo con el Anteproyecto, el hecho de entablar negocia-
ciones es libre, por eso la falta de conclusion del contrato no engen-
dra para las partes responsabilidad alguna, a no ser que exista un
comportamiento contrario a la buena fe. En particular, la reticencia
en los tratos preparatorios, asi como la interrupcién inmotivada una
vez examinados los aspectos esenciales del contrato —pero no
antes— obligan a reparar el interés negativo, esto es, los gastos rea-
lizados y la pérdida de ocasiones similares a la que se ha frustrado
(art. 6); lo mismo ocurre cuando hay una infraccién positiva o
negativa del deber de informacion, caso en el que si el contrato se
llega a concluir con infraccion de dicho deber, el infractor debe,
ademads de restituir lo recibido, indemnizar en una medida equitati-
va, sin perjuicio de la impugnacién del contrato por la otra parte a
causa de haber padecido un error en la formacion del consenti-
miento (art. 7). Asimismo, el deber de reserva obliga a un uso res-
tringido de las informaciones confidenciales, cuya infraccién obli-
ga a reparar el dafio sufrido por la otra parte y a restituir lo
percibido en la medida del enriquecimiento propio (art. 8). Por ulti-
mo, en los contratos celebrados fuera del establecimiento mercan-
til, el comerciante debe informar por escrito al consumidor de su
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derecho a desistir del contrato (art. 9), en tanto en los contratos
extracomunitarios las partes deben conformarse a los usos general-
mente admitidos en el mismo sector, siempre que los conozcan o
los deban conocer (art. 10).

Por otra parte, el Anteproyecto distingue las nociones de oferta,
comunicacion publicitaria, invitacion a ofertar y promesa al publi-
co. La oferta debe contener todas las condiciones del contrato a
estipular, o que sean al menos determinables, de modo de poder ser
objeto de una aceptacién pura y simple, y expresar ademds, aunque
sea implicitamente, la voluntad del oferente de quedar vinculado
en caso de aceptacion. La comunicacion publicitaria es aquella que
carece de los requisitos de la oferta o la que se dirige a personas
indeterminadas, y constituye una invitacion a hacer una oferta,
salvo que consista en una promesa dirigida al puiblico (art. 13), en
cuyo caso vincula al que la hace desde el momento en que se comu-
nicay se extingue en el plazo predeterminado, o en el que se deduz-
ca de su naturaleza o finalidad, o al cabo de un afio si no llega a
tener lugar la situacion en ella prevista (art. 23).

En fin, en los contratos celebrados entre ausentes es valida la
oferta escrita y remitida por cualquier medio —incluidos los elec-
trénicos—y el contrato se reputa concluido en el momento y en el
lugar en que el oferente ha conocido o se considera que ha tenido
conocimiento de la aceptacién (art. 12), conocimiento que se pre-
sume desde que la declaracion escrita ha llegado a su poder
(art. 21), sin perjuicio de probar la imposibilidad de conocerla sin
falta suya (art. 22). Se consagra asi la solucion italiana que ade-
maés se ha acogido, conforme a la communis opinio, por el nuevo
articulo 1262-11 CC, modificado por la Ley de comercio electré-
nico de 200228, En consonancia con la regla del «dltimo
disparo»29, si la aceptacion no coincide con la oferta, pero s6lo
difiere en aspectos marginales, el contrato se considera concluido
con arreglo a la aceptacion (art. 16.7).

Sobre la interpretacion del contrato, el Anteproyecto ofrece
algunas reglas que llaman también la atencién. Ante todo, es deter-
minante la intencién clara y univoca de los contratantes, siempre

28 En cambio, a pesar de que la nueva redaccion es confusa, creemos que hay datos
suficientes para entender que el nuevo precepto ha consagrado el criterio de la expedicion,
acaso de forma impremeditada, como hemos puesto de relieve en «Nota breve sobre el
momento de perfeccion del consentimiento contractual», en Estudios Juridicos en Home-
naje al Profesor L. Diez-Picazo, Madrid, 2003, II, pp. 237 y ss.

29 Para esta regla, el conocido trabajo de S. DURANY PIcH, «Sobre la necesidad de
que la aceptacion coincida en todo con la oferta: el espejo roto», en ADC, 1992, pp. 1011
y ss.; en particular, nos remitimos al nuestro «Conclusion y contenido del contrato en el
Anteproyecto de Pavia», en Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Mur-
cia, 2005, 11, pp. 4975 y ss.
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que se deduzca del tenor literal y del conjunto de cldusulas, dando
preferencia al lenguaje propio de las partes y a la terminologia téc-
nica; al lado de este protagonismo del texto, los elementos extrin-
secos, como las declaraciones y conductas de las partes, incluso las
posteriores a la estipulacion del contrato, s6lo sirven para superar
las dudas cuando sean compatibles y estén relacionadas con dicho
texto —pero no en otro caso— y la buena fe no es un criterio auténo-
mo de intepretacion sino un limite, pues, como sabemos, su resul-
tado no puede ser contrario a la misma o al buen sentido (art. 39).
Subsidiariamente, se debe preferir la interpretaciéon que produzca
algtn efecto y la contraria al autor de las cldusulas predispuestas y
no negociadas (art. 40), asi como, en los contratos gratuitos, la
menos gravosa para el deudor y, en los onerosos, la que suponga
una mejor composicion equitativa de los intereses contrapuestos de
los contratantes (art. 41).

Aparte de la influencia decisiva del Cddigo italiano en este
punto, es claro que incide ademas la Parol Evidence Rule del Dere-
cho anglosajon por el respeto casi sacral que se confiere a la inter-
pretacion literal y por la restriccién impuesta a los elementos
extrinsecos, regla un tanto arcaica que se ha superado en buena
medida en los ordenamientos de procedencia3®.

Por lo que atafie a la eficacia del contrato, el Anteproyecto con-
templa tanto los efectos obligatorios como los efectos reales. Mien-
tras los primeros consisten en las obligaciones de dar, hacer y no
hacer, los deberes accesorios (art. 45) y los deberes de proteccion de
la persona y bienes del acreedor y de sus auxiliares (art. 99), los ulti-
mos determinan que la transmision de la propiedad de una cosa mue-
ble, o de un derecho real sobre la misma, tanto entre las partes como
frente a terceros, no se produce por el s6lo consentimiento —como
cabria esperar del marcado consensualismo del Anteproyecto— sino
que, de acuerdo con la teoria cldsica del titulo y el modo, a partir del
momento de la entrega de la cosa, salvo voluntad contraria de las par-
tes (art. 46.1). Lo que es un acierto, en cuanto a la seleccion del siste-
ma transmisivo, pero el dambito reconocido a la autonomia privada
francamente criticable en esta materia porque afecta a los terceros y
crea inseguridad juridica’!, a la vez que confiere una buena dosis de
ambigiiedad al concepto legal de compraventa (art. 174)32,

30 Para mds detalles, J. L. DE Los Mozos, «Las reglas de interpretacién de los con-
tratos en un intento de codificacién europea», en Estudios, cit. pp. 225 y ss. y en nuestro
estudio «La interpretacion del contrato», en Cddigo Europeo de Contratos, cit., pp. 247
y ss., y alli referencias.

31 Opina asi, con razon, S. GASPAR LERA, «Los efectos del contrato», en Anotacio-
nes, cit., pp. 247 y ss.

32 Nétese que el DCFR no se pronuncia al respecto (art. 10.2:101.a), si bien el con-
trato permite ceder créditos y contratos y asumir deudas (art. I11.5:112).
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De aqui que en caso que el transmitente no sea propietario o
titular de la cosa mueble, la adquisicién a non domino se produ-
ce a favor del adquirente de buena fe a partir de dicha entrega
(art. 46.2). Por eso, si el pago se realiza con cosa ajena, el deu-
dor no puede pedir la restitucioén sino ofreciendo la prestacion
debida, mientras que el acreedor puede imponer tal restitucion,
exigir la prestacion y reclamar los dafios y perjuicios (art. 78.3).
En cambio, los bienes muebles registrables y los inmuebles se
transmiten conforme al Derecho nacional aplicable y su eficacia
frente a terceros exige la satisfaccion de los respectivos requisi-
tos de publicidad (art. 46.3)33.

Asimismo, los riesgos de pérdida o destruccion de la cosa obje-
to del contrato pasan al adquirente desde el momento de la entrega
(art. 46.4) y si ha habido varios contratos sucesivos sobre la misma
cosa, goza de preferencia el primero que obtenga de buena fe la
posesion material de la misma (art. 47). Consiguientemente, el
Anteproyecto es restrictivo en lo que concierne a las prohibiciones
de disponer cuando declara que la prohibicién de enajenar, o de
hacerlo a un precio distinto del pactado, sélo tiene efectos obliga-
cionales entre los contratantes, abstraccion hecha de la buena o
mala fe del tercer adquirente, y siempre que se circunscriba a un
limite de tiempo razonable y exista un interés apreciable por parte
de quien impone la prohibicién (art. 48).

6. INEFICACIA, ANOMALIAS Y REMEDIOS

El Anteproyecto se inclina por la categoria genérica de la inefi-
cacia a la par que regula de forma pormenorizada las distintas ano-
malias que pueden afectar al contrato y consagra un amplio elenco
de las mismas, con una disciplina notablemente prolija. Se trata de
la inexistencia, la nulidad, la anulabilidad, la ineficacia y la inopo-
nibilidad34.

Ante todo, la inexistencia se presenta por la falta de una actua-
cién juridicamente relevante, por la falta del destinatario de la
declaracién de voluntad o la incapacidad juridica del mismo, por
carecer de objeto, por la discordancia de la aceptacion y la oferta
debida al contenido equivoco de esta ultima, o por la declaracién
incompleta e insubsanable. En suma, se trata de una oferta irrele-

3 Lo que estima acertado J. M. DE LA CUESTA SAENZ, «Los efectos del contrato»,
en Cddigo Europeo de Contratos, 1, cit., pp. 265y ss.

34 Tratamos el tema detalladamente en nuestro trabajo «Invalidez e ineficacia en los
Proyectos Europeos de Derecho de los Contratos», Las Nulidades de los Contratos: un
Sistema en Evolucion, coord. J. Delgado Echeverria, Cizur Menor, 2007, pp. 13 y ss.
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vante tanto porque carece de destinatario o como porque es inefi-
caz; en todo caso, se precisa que si existen dudas se estimara que
hay nulidad y no inexistencia (art. 137).

Por su parte, la nulidad tiene lugar cuando el contrato es ilegal
por ser contrario al orden ptblico, a las buenas costumbres o a una
regla imperativa que proteja el interés general o salvaguarde situa-
ciones de interés social; cuando carece de los elementos esenciales
y cuando la norma aplicable prevea expresamente la nulidad. Tam-
bién tiene lugar la nulidad en otros supuestos en que el contrato es
también ilegal, esto es, en la hipdtesis del contrato prohibido por
una norma penal y en la del que no ha sido autorizado por un 6rga-
no publico, cuando esta autorizacion sea necesaria para la celebra-
cioén del mismo. En fin, parece que la nulidad se concibe como el
régimen general de la ineficacia del contrato (art. 140).

Por otra parte, 1a anulabilidad se produce por la falta de capacidad
de obrar, por los vicios del consentimiento (art. 146), que son el error
(art. 151) y la violencia moral (art. 152), y por los vicios padecidos por
el representante (art. 67), incluso en el supuesto de la autocontratacion
(art. 68). Notese que el dolo pierde su autonomia y se concibe s6lo
como un hecho que provoca el error sufrido por la otra parte.

Ademds, la ineficacia puede provenir de la voluntad de las par-
tes o de una disposicion legal. En el primer supuesto, hay inefica-
cia en los casos de simulacion, condicién suspensiva o resolutoria,
plazo inicial o final y falta de autorizacién publica o aprobacién de
un tercero convenidas por los contratantes. En el segundo supuesto,
la ineficacia surge por la ilegalidad del contrato, por la celebracion
del mismo de buena fe pero sin pretender efectos juridicos, o por
sancion expresa de la norma aplicable, que priva de efectos al con-
trato, sin proclamar su nulidad (art. 153).

Por tltimo, la inoponibilidad se presenta por la simulacién y la
reserva mental, por la infraccién de los requisitos de forma o de
publicidad que protegen a determinadas personas o a los terceros,
por el fraude consciente y reciproco de ambas partes, por los actos
de encubrimiento de los contratos nulos o por determinacién expre-
sa 0 anédloga de la norma aplicable al contrato (art. 154).

Mientras la inexistencia y la inoponibilidad son insubsanables,
la nulidad admite la confirmacion, con la salvedad del contenido
ilicito (art. 143) y la conversion en otro contrato vélido (art. 145),
en tanto la anulabilidad se puede eliminar por la aceptacion del
defecto y la confirmacién (art. 149), lo mismo que la ineficacia

35 Comparte esta asimilacion, de iure condendo, L. H. CLAVER{A GOSALBEZ, «Notas
para una revisién general de la denominada ineficacia del contrato», en Las Nulidades de
los Contratos, cit., p. 83.
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(art. 153.5). Ademads, cabe la nulidad parcial, por regla general,
siempre que la parte del contrato subsistente posea por si misma
consistencia y validez autébnomas, el tiempo que realice de manera
razonable el fin perseguido por los contratantes (art. 144).

En todos estos casos, la anomalia opera por la concurrencia de
los distintos supuestos que la provoca, pero exige declaracion judi-
cial, debiendo las partes intentar un acuerdo extrajudicial durante
tres o seis meses antes de acudir al juez, el cual puede decretar,
ademads, una accidn ejecutiva de tipo conminatorio o inhibitorio
segtn los casos. Asimismo, proceden tanto la restitucion de los bie-
nes entregados como, en términos generales, la indemnizacion del
interés negativo (art. 166.3).

7. EL INCUMPLIMIENTO Y LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

El Anteproyecto presenta en esta materia novedades de interés
y también mds de algin punto discutible. Ante todo, concibe el
incumplimiento en términos netamente objetivos, a cuyo tenor
«una obligacidn contractual se considera incumplida cuando uno
de los contratantes o sus colaboradores o auxiliares adoptan un
comportamiento diferente en relacion a aquél previsto en el con-
trato» (art. 89). Si el deudor cree que no podra cumplir, debe
comunicarlo por escrito al acreedor, quien, si no declara en tal
caso la obligacién incumplida, no puede rechazar luego el cumpli-
miento posterior de la obligacién (art. 90), o si estima que el deu-
dor no esta en condiciones de cumplir en un tiempo razonable,
puede exigirle que le otorgue una garantia, cuya omision habilita
al acreedor para declarar el incumplimiento definitivo de la obli-
gacion (art. 91).

Asimismo, el deudor moroso o el que ha cumplido en parte su
obligacion, puede pedir la renegociacion del contrato cuando el
incumplimiento se debe a que, por acontecimientos tan extraordi-
narios como imprevisibles, la prestaciéon ha devenido excesiva-
mente onerosa, en tanto que la imposibilidad sobrevenida, debida
a motivos no imputables al deudor, exime del cumplimiento de la
obligacién; no obstante, en el supuesto en que el contrato conten-
ga una garantia explicita o implicita de que el cumplimiento
es siempre exigible, el deudor debe indemnizar el dafio sufrido
por el acreedor al haber contado con el cumplimiento de la presta-
cién (art. 97).
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Por otra parte, el Anteproyecto contempla la hipdtesis del mal
llamado incumplimiento eficiente39, o violacion eficaz, segun la
cual, salvo pacto expreso en contrario, hay incumplimiento si el
deudor omite efectuar la prestacion debida alegando que ha recibi-
do de un tercero una oferta mas ventajosa por la misma prestacion
(art. 98). En caso de incumplimiento de los deberes de proteccion,
se considera que la prestacion debida ha quedado incumplida si el
dafio se ha producido durante o a causa de su ejecucion, y constitu-
ye una consecuencia inmediata y directa de la misma; si no es asf,
el deudor incurre en responsabilidad extracontractual (art. 99). Se
admite el pago anticipado o en cantidad superior a la debida, pero
en este ultimo caso el acreedor debe satisfacer una contrapartida
proporcionalmente superior (art. 101), sin que pueda rechazar, por
regla general, la prestacion ofrecida, bajo el pretexto de que ha
devenido initil a causa de circunstancias sobrevenidas (art. 102),
pues, en otro caso, el acreedor incurre en mora (art. 103) y el deu-
dor se libera (art. 105).

En fin, sélo el incumplimiento relevante permite la resolucién
del contrato, el cual exige el incumplimiento total de las prestacio-
nes principales, causando al acreedor un perjuicio que le priva sus-
tancialmente de lo que podia esperar del contrato, si bien basta el
incumplimiento parcial cuando ha desaparecido objetivamente el
interés del acreedor a obtener el resto de la prestaciéon debida
(art. 107).Y ello sin perjuicio de los demds remedios que se ofre-
cen al acreedor en todos los supuestos de incumplimiento.

En efecto, el Anteproyecto propone un amplio y bien articulado
catdlogo de una docena de remedios, que hemos mencionado antes,
los cuales se pueden clasificar en comunes y especiales. Son comunes
la exceptio non adimpleti contractus o suspension del propio cumpli-
miento (art. 108), el plazo de gracia y los plazos parciales (art. 110), la
reduccion del precio (art. 113), la ejecucion forzosa (art. 111), la resti-
tucion de lo entregado en especie o en dinero (arts. 115 y 160), la
declaracién de dano sufrido por el acreedor (art. 171), la indemniza-
cién de los daiios y los perjuicios (art. 116), conforme a las reglas de la
responsabilidad contractual (arts. 162-168), asi como las acciones
inhibitoria y conminatoria (art. 172); mientras que se pueden conside-
rar como remedios especiales la resolucion (arts. 114 y 158), la rene-
gociacion del contrato por excesiva onerosidad (art. 157), la rescision
por lesion (art. 156), la pena convencional (art. 170), las clausulas de
exoneracion (art. 106) y el arbitraje (art. 173), puesto que proceden

36 Es de gran interés la critica de D. FRIEDMANN, The Efficient Breach Fallacity
(1989), ahora en Perspectives on Contract Law, antologia de R. E. BARNETT, Boston-Nue-
va York-Toronto-Londres, 1995, pp. 42 y ss., aunque no difiere, en el fondo, del clasico
pacto in diem addictio.
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solamente en determinadas situaciones particulares. Sabemos que
estos remedios son acumulables, a condicién de que no se produzca
una ventaja que sobrepase el perjuicio sufrido por el acreedor o que
provoquen una situacion insoportable para el deudor (art. 171.3).

De estos remedios destacan los punitives damages, 1a responsa-
bilidad contractual y su posible modalizacién por las cldusulas
limitativas de la misma. En cuanto a los primeros, el Anteproyecto
los consagra en la ejecucion en forma especifica, con la finalidad
de incitar a la satisfaccion espontdnea y oportuna de la prestacion
debida. Para ello se permite que el juez condene al deudor que no
se somete, 0 se somete con retraso, al pago de una multa cuyo
importe mdximo es el triple del valor de la prestacion y se destina
en un 70% al acreedor y el 30% restante a favor del Estado. La
multa puede consistir en una suma fija, que produce los intereses
determinados por el juez, o bien en un montante por cada dia de
retraso, que se distribuye en la proporcion indicada (art. 111)37.

Por lo que respecta a la responsabilidad contractual, aparece
desdoblada en una regla general de responsabilidad presunta y una
regla especial de responsabilidad por culpa, segin se trate de una
obligacion de resultado o de una obligacion de medios contraida
por un profesional 3. Determina el Anteproyecto, en efecto, que
todo deudor debe comportarse conforme a lo convenido, la buena
fe y la diligencia exigida en cada caso especifico, segtn lo acorda-
do, las circunstancias y la practica corriente, incluso cuando la
obligacion se enmarca en el curso de una actividad profesional o
empresarial; no obstante, cuando se trate de una obligacion de
hacer de naturaleza profesional se la considera cumplida si el deu-
dor realiza todos los actos necesarios para que se obtenga el resul-
tado previsto, a no ser que de acuerdo a lo pactado, a las circuns-
tancias o al uso se repute que debe alcanzar plenamente dicho
resultado (art. 75).

Por eso, las obligaciones de hacer se consideran incumplidas
por el retraso de la obra, por la ejecucion parcial o defectuosa, o
por el empleo de materiales inapropiados, pero, si se encuadran en
una determinada actividad profesional o empresarial, basta el resul-
tado insatisfactorio, salvo que el deudor pruebe que estd en pose-
sion de la habilitacién profesional requerida, o que ha acudido en
tiempo util a los técnicos necesarios y a los medios, instrumentos,

37 Lo que es criticable, ademads de excesivo, en opinion de M. YZQUIERDO TOLSADA,
«Consecuencias del incumplimiento. En particular, reflexiones sobre los remedios soluto-
rios por el equivalente, los remedios resarcitorios y ciertos medidas de presion sobre el
deudor», en Cddigo Europeo de Contratos, cit., 11, pp. 449-451.

38 Para esta distincién en el Anteproyecto, J. M. LoBATO GOMEZ, «El incumplimien-
to», en Cddigo Europeo de Contratos, cit., 11, pp. 382 y ss.; la consagra también el DCFR
a prop6sito del contrato de servicios (art. IV.C.2:106).
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lugares y colaboradores apropiados (art. 94). Lo que encierra, como
es evidente, un privilegio a favor de los profesionales liberales de
muy dificil justificacion.

En consecuencia, en caso de incumplimiento, en cualquiera de
sus modalidades, el deudor estd obligado a reparar los dafios que,
razonablemente, deben ser considerados como consecuencia del
mismo. Pero se libera si demuestra que el incumplimiento no es
atribuible a su conducta sino a una causa extrafia, imprevisible e
irresistible (art. 162.1); en particular, si se trata de un profesional,
queda ademas liberado si demuestra haber adoptado la diligencia
requerida en la situacion especifica o prueba la causa extrafia que
acabamos de mencionar, y s6lo responde por culpa grave cuando
ha obrado con el consentimiento de la victima, o de las personas
proximas al mismo, su representante o su asistente legal, debida-
mente informados, en un terreno en el que la experiencia cientifica
no ha alcanzado todavia resultados consolidados (art. 162.3). Se
trata de un nuevo privilegio que recuerda la exoneracion por los
riesgos de desarrollo en la responsabilidad por productos defectuo-
sos, s6lo que la encontramos aqui referida a la lex artis exigible a
ciertos profesionales, en especial, de la medicina.

Por su parte, el dafio reparable, salvo dolo o culpa (grave)3®
del deudor, se limita al dafio que, segtin lo acordado, las circuns-
tancias, la buena fe y los usos, se deba considerar razonable por
estar implicitamente asumido por una persona avisada al momen-
to de la celebracion del contrato, incluyendo el menoscabo causa-
do por los auxiliares o terceros dependientes del deudor, siempre
que se pruebe la existencia, entidad y cuantia del mismo
(art. 162).

En particular, el dafio patrimonial comprende la pérdida sufri-
da y la ganancia razonable dejada de obtener, asi como la proba-
bilidad de ganancia cierta y razonable, pero no los perjuicios
patrimoniales reflejos que han sufrido los acreedores de la victi-
ma, salvo que ésta fallezca o padezca lesiones graves (art. 163).
Los dafios morales son reparables cuando hay graves perturbacio-
nes psiquicas de los sentimientos de afeccion, sufrimientos cor-
porales o atentados contra la salud, asi como el dafio moral refle-
jo padecido por el conyuge o los parientes mas préximos del
difunto (art. 164)40. En fin, el dafio futuro es reparable si existe

3 En el texto del articulo 162.4 se omite, por error, que la culpa debe ser en este caso
«grave», como lo pone de relieve la interpretacion sistematica del precepto.

40 Es de notar que el DCFR consagra una solucion parecida (art. V1.2:202), mientras
que entre nosotros el tema sigue abierto; nos remitimos a nuestros trabajos «La tutela aqui-
liana de los derechos de crédito: algunos aspectos dogmadticos», en Homenaje al Profesor
Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 845 y ss., y con mayor amplitud «Los dafios de fami-
liares y terceros por la muerte y lesiones de una persona», en Centenario del Cédigo Civil,
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certeza razonable de que el incumplimiento no ha agotado su efi-
cacia causal, pero el dafio eventual no da lugar a la reparacién
(art. 165).

Por otra parte, es funcion de la reparacion eliminar las conse-
cuencias dafiosas del incumplimiento, debiendo efectuarse por el
cumplimiento forzoso y la restitucion bajo forma especifica, mas
la indemnizacion de los dafios y perjuicios; s6lo si esto no es
posible, o es excesivamente oneroso para el deudor, la reparacion
especifica se puede sustituir por una suma de dinero. La repara-
cién en su conjunto debe procurar al acreedor el interés positivo,
los gastos efectuados y las ventajas obtenidas por el deudor
(art. 166), mientras que pierde el derecho a la misma si no ha
adoptado las medidas necesarias para evitar el dafio o para impe-
dir su agravamiento (art. 167).

Ademas, si la cuantia de la indemnizacién es de prueba impo-
sible o extremadamente dificil, se admite una evaluacion equitati-
va, basada en pericias y presunciones; asimismo, atendido el
comportamiento, el interés y la condiciéon econdmica del acree-
dor, el juez puede reducirla equitativamente si es desproporciona-
da o insostenible para el deudor y el incumplimiento no ha depen-
dido de su mala fe, o si se trata de contratos gratuitos en los que
el deudor incurre en falta leve (art. 168).

Por dltimo, el Anteproyecto es razonablemente restrictivo en
lo que concierne a las cldusulas de exoneracién o de limitacién de
la responsabilidad contractual. En efecto, son nulas las que exi-
men anticipadamente al deudor que actiia con dolo o culpa grave,
asi como las que restringen las excepciones en los casos de nuli-
dad, anulabilidad o rescision del contrato; aparte de las clausulas
abusivas, tampoco valen las que exoneran de la culpa leve al deu-
dor si el acreedor estd al servicio del mismo o se trata de un
monopolio legal. Por el contrario, sélo se consideran validas las
cldusulas que fijan margenes de tolerancia en el cumplimiento, o
franquicias en la indemnizacion de perjuicios, siempre que sean
conformes a los usos y a la buena fe, y los acuerdos que estable-
cen presunciones simples de caso fortuito cuando normalmente
lo sea (art. 106).

En fin, son abusivas las clausulas establecidas en condiciones
generales respecto de cualquier adherente, no sélo de consumido-

Madrid, 1990, II, pp. 2069 y ss.; Gltimamente, M. J. PEREZ GARCIA, La proteccion aquilia-
na de los derechos de crédito, Madrid, 2005, y M. CUADRADO IGLESIAS, «Consideraciones
acerca del perjuicio del crédito por parte de tercero», en Estudios de Derecho de Obliga-
ciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, coord. E. Llamas Pombo, Madrid,
2006, 1, pp. 345 y ss.; en contra J. I. CANO MARTINEZ DE VELAScO, El daiio por intromi-
sion. Derecho y economia, Barcelona, 2007, esp. pp. 179-181.
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res, que limiten la responsabilidad a favor del predisponente, o le
confieran la facultad de desistir o de suspender el contrato, asi
como las que impongan al adherente caducidades y restricciones
sobre excepciones o en sus relaciones con terceros, al par que la
imposicidn de la préorroga automdtica del contrato, el arbitraje y
la exclusion de los tribunales correspondientes (art. 30.3).

8. LA COMPRAVENTA'Y CONTRATOS AFINES

En cuanto a la compraventa, se la define como «el contrato
mediante el cual el vendedor se obliga a transmitir o transmite la
propiedad de un bien, o de un derecho sobre el mismo, al compra-
dor, el cual se obliga a pagar o paga al vendedor un equivalente en
dinero (precio)» (art. 174.1)4!. Observemos, ante todo, que esta
definicion fluctda entre la eficacia obligatoria o transmisiva de la
compraventa, lo que es consecuencia del discutible compromiso
alcanzado sobre los efectos reales del contrato#2, que sabemos se
producen por la entrega, salvo pacto en contrario (art. 46.1) y
se reitera un tanto indtilmente tras la mencionada definicién
(art. 175.2).

De aqui se desprende que la obligacién de entregar imponga
al vendedor el deber de realizar todos los actos necesarios para
transmitir al comprador la propiedad y la posesion (art. 194.1);
que los derechos de tanteo y retracto sélo tengan efectos obliga-
cionales (art. 180) y que la venta de cosa ajena sea vélida, aunque
confiere al comprador la facultad para desistirse del contrato y
para reclamar los dafos (art.183). Llama la atencién, por otra
parte, que el precio deba ser una suma «equivalente» al valor del
bien vendido puesto que da a entender que exige cierta conmuta-
tividad o proporcionalidad entre el valor econémico de una y
otro, al tiempo que se permita a las partes acordar que la transmi-
sién se haga a favor del comprador o a favor de un tercero
(art. 174.1 i.f.), en lo que concuerda con el DCFR*3.

Naturalmente que el Anteproyecto pretende regular solamente
la compraventa de bienes muebles, lo mismo existentes que fabri-

41 Para el texto del Libro II utilizamos la traduccién de J. L. de los Mozos, disponi-
ble en la pagina web de la Academia (nota 16).

42 Lo recalca G. GANDOLFI, /] libro secondo, cit., p. 661.

43 Cfr. el articulo IV.A.1:202, de acuerdo con el cual el vendedor se obliga, asimis-
mo, a transmitir el dominio al comprador o a un tercero, lo que afiade una dificultad inne-
cesaria a la definicién de compraventa, dado que el propio DCFR admite la transmisién de
la posicién contractual del comprador (art. I11.5:301) y el Anteproyecto, el contrato a favor
de tercero (art. 72); para este dltimo, S. CAMARA LAPUENTE, «El contrato a favor de terce-
ro», en Anotaciones, cit., pp. 401 y ss.
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cados, producidos o modificados por el vendedor, pero no cuando
el encargo es posterior a la conclusién del contrato, o cuando se
proporciona el proyecto o los materiales, o se encargan determi-
nados servicios (art. 177), ya que en estos casos se configura por
lo general un contrato de obra. Mientras los muebles corporales
exigen que su trafico sea licito de acuerdo con las normas comu-
nitarias y estatales (art. 178), los inmateriales pueden ser los
derechos, incluidos los de crédito, y otras «situaciones juridicas y
de hecho» (sic) o bien las creaciones intelectuales o industriales
de cualquier naturaleza, cuya transmision requiere la entrega del
titulo habilitante para su ejercicio y de los bienes materiales que
procedan (art. 181).

Ademads de la compraventa de bienes futuros (art. 182), se
contempla la de universalidades compuestas por cosas corporales
muebles, bienes inmateriales y relaciones juridicas activas y pasi-
vas, todos unificados por su destino funcional a un fin comiin; en
esta hipdtesis, el contrato ha de constar por escrito, el inventario
no desintegra la unidad funcional y, si se trata de una explotacion
econOmica, el vendedor debe abstenerse de llevar a cabo una acti-
vidad andloga en el espacio y durante el tiempo que se pacte sin
que se le pueda impedir toda actividad profesional (art. 184).

Por lo que respecta al contenido del contrato, el Anteproyecto
subraya la proteccion del comprador en lo que concierne tanto a
las obligaciones de informacion como a las condiciones de la
entrega. En efecto, en las ventas efectuadas en establecimientos
abiertos al publico, la oferta y, en su caso, la publicidad debe
indicar el precio, la denominacién del bien, la identificacion del
fabricante y el procedimiento de produccién, la materia prima y
sus caracteristicas fundamentales, el uso adecuado, la instalacién
y el mantenimiento del bien, junto con la obligacién de permitir
su examen (art. 188). Asimismo, al momento de celebracion del
contrato sobre bienes que se venden embalados, el vendedor debe
informar sobre la identidad del fabricante, la denominacion del
bien, datos de fabricacion y sus caracteristicas esenciales, las sus-
tancias peligrosas, instalacion, uso y conservacion, asi como
sobre las empresas de reparacion, la caducidad del bien y otorgar
el recibo (art. 189). En caso de incumplimiento, se confiere al
comprador las facultades para exigir el desistimiento, la sustitu-
cion, la restitucion, la resolucién y el resarcimiento (arts. 205
y 206). Estas facultades se rigen por las reglas generales sobre los
remedios que conocemos y tratan de evitar, a juicio del coordina-
dor, que la informacién sea puramente ilusoria“4.

44 G. GANDOLF, 1 libro secondo, cit., p. 662.
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Por su parte, entre las condiciones de la entrega, destaca que
el vendedor debe proporcionar un bien que sea conforme con el
contrato y sus declaraciones escritas y verbales, bien que ha de
tener en todo caso la calidad necesaria para el uso a que esta des-
tinado y ademads no tener defectos de fabricacion o vicios que no
sean aparentes o no resulten de las declaraciones contractuales
(art. 196.2). El incumplimiento de esta obligacion —lo mismo que
si se entrega un bien distinto del vendido (aliud pro alio)— permi-
te al comprador reclamar la sustitucion, la reparacion, la rebaja
del precio y el resarcimiento de los dafios, a la vez que le permite
procurarse un bien andlogo a expensas del vendedor con una
autorizacion judicial previa (art. 207).

Es claro que estamos aqui ante una simbiosis de la garantia de
conformidad y el cldsico saneamiento de los vicios ocultos. Como
explica G. Gandolfi, se pretende con ello superar la abstracta
categoria de la falta de conformidad, dado que ésta se limita a
constatar la inactuacién del reglamento contractual y a conferir
los consiguientes remedios ante el incumplimiento. Por el contra-
rio, se trata hoy en dia de habilitar al comprador para que adquie-
ra una cosa que pueda usar y le sirva, atendiendo a la compleja
fenomenologia de los avances tecnoldgicos, con lo que se quiere
asegurar la eficiencia del contrato de compraventa y la del propio
mercado®.

En fin, s6lo podemos mencionar las figuras afines a este con-
trato, que el Anteproyecto concibe como tipos particulares de
compraventa. Asi, al lado de la compraventa con reserva de agra-
do, a prueba y sobre muestras (art. 210), hay un régimen supleto-
rio para la compraventa con reserva de dominio (art. 211), el lea-
sing (art. 212), la compraventa con pacto de retro (art. 213), el
contrato estimatorio (art. 214), el suministro (art. 215), la com-
praventa con pacto de exclusiva (art. 216), la concesién de venta
en exclusiva (art. 217), la compraventa con franquicia (art. 218) y
la efectuada mediante subasta (arts. 209 y 210).

9. EL VALOR EJEMPLAR DEL ANTEPROYECTO

En suma, es obvio que este rapido recorrido por el Antepro-
yecto no es suficiente para sacar conclusiones definitivas. Sin
embargo, nuestro repaso nos ha permitido comprobar que no
estamos ante simples doctrinas generales sobre el contrato, ni
ante el Cdédigo italiano con retoques, o ante un mosaico de solu-

4 G. GANDOLFI, [l libro secondo, cit., pp. 663-664.
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ciones dispares, sino que se trata de un conjunto de reglas bien
sistematizadas y coherentes, que proceden de una delicada labor
de comparacion y de seleccion, y que permiten resolver las con-
troversias que se presenten en la practica. Por eso, aunque el
Anteproyecto requiera una profunda revision critica, es de gran
valor cientifico y merece ser estudiado con atencion, y probable-
mente con provecho, puesto que representa un punto de equilibro
en el que convergen las orientaciones que prevalecen en los prin-
cipales ordenamientos europeos, como lo ponen bien de relieve
sus numerosas y notables concordancias con el DCFR. Junto a
esta sintesis, el Anteproyecto ofrece la ventaja de su actualidad
ya que es también un punto de llegada de la evolucion del Dere-
cho europeo a lo largo del siglo pasado, siendo apto, por ello,
para regir los contratos en la actualidad. De aqui que, cualquiera
que sea su futuro, llegue o no a adquirir fuerza de ley, puede ser
un buen ejemplo para modernizar la materia a semejanza de las
reformas acaecidas en Holanda y en Alemania y la que se ha ini-
ciado en Francia“t, asi como para renovar la disciplina del contra-
to de compraventa, siquiera en parte, como se ha propuesto atina-
damente entre nosotros4’. En definitiva, se trata de un buen
modelo que se debe tener en muy cuenta en la necesaria -y ya
urgente— renovacion del Derecho de obligaciones y contratos de
nuestro Codigo civil.

46 Para esta tltima, A. CABANILLAS SANCHEZ, «El Anteproyecto francés», cit., en
especial el Estudio Preliminar, pp. 621y ss.

47 Convincente al respecto resulta A. M. MORALES MORENO, «Adaptacion del Cédigo
civil al Derecho europeo: La compraventa», en ADC, 2003, p. 1609 y ss.; en particular,
«Comision General de Codificacién, Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacién del
Cadigo civil en materia de contrato de compraventa», en BIMJ, nim. 1988, pp. 108 y ss.
(afno 2005, p. 2076y ss.), que, aunque se limita a sustituir el régimen de los saneamientos por
el incumplimiento debido a la falta de conformidad, se extiende a otras ramificaciones siste-
maticas derivadas de esta importante reforma, tales como la definicién de la compraventa, la
determinacion del precio, la transmisién del riesgo, la imposibilidad inicial, asi como las
reglas sobre los gastos, transporte, entrega, frutos y diferencias de calidad y cabida.
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