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RESUMEN

En los sistemas de derecho continental, para que el contrato sea vdlido
y eficaz es indispensable la presencia de los elementos esenciales, entendi-
dos como determinados aspectos que otorgan su existencia y validez, de
modo que cuando concurre todo ello se haria referencia a un contrato juri-
dicamente completo. Pero en el trdfico juridico hay situaciones que obligan
el jurista a repensar el modelo cldsico de contrato y encontrar una solucion
Jjuridicamente vdlida para las situaciones que se materializan en las tran-
sacciones. De esta forma surgio la figura del contrato incompleto, amplia-
mente discutido desde la perspectiva economica, pero que ahora viene
abriéndose paso en el Derecho civil en el contexto de la modernizacion del
derecho contractual. Los instrumentos de modernizacion abarcan un gran
ntimero de previsiones, si bien no obligatorias, que sirven y se aplican en el
dia a dia de los contratos celebrados en Europa y también en el mundo,
siendo una de estas previsiones la del contrato incompleto, entendido como
el contrato que tiene términos en blanco. Este tipo contractual surge desde
un matiz econémico para gestionar los riesgos en las operaciones contrac-
tuales con grandes inversiones economicas, pero poco a poco, respaldado
por los instrumentos de modernizacion del derecho contractual, se fortalece
como expresion de la libertad contractual y como instrumento de asigna-
cion negativa de los riesgos.
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el Derecho privado: Del Cédigo Civil a los nuevos instrumentos juridicos del Derecho
contractual europeo y las Directivas.

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. III, pp. 1159-1213



1160 Amanda Kalil

PALABRAS CLAVE

Contratos incompletos. Derecho contractual europeo. Instrumentos de
modernizacion contractual. Riesgo contractual.

Incomplete contracts as a risk management
mechanism: treatment in the new instruments of
modernization of contract law

ABSTRACT

In the continental law systems, for the contract to be valid and effective,
the presence of the essential elements, understood as certain aspects that
grant its existence and validity, is indispensable, so that when all this occurs
it would be done reference to a legally complete contract. However, in the
contract law there are situations that require the jurist to rethink the classic
model contract and find a legally valid for situations that materialize in tran-
sactions solution. Thus, the figure of incomplete contract emerged, widely
discussed from an economic perspective, but now is making his way in the
civil law in the context of the modernization of contract law. The instruments
of modernization cover a large number of provisions, although not manda-
tory, that serve and apply in the day-to-day of contracts concluded in Europe
and also in the world, one of these provisions being that of the incomplete
contract, understood as the contract that has blank terms. This contractual
type arises from an economic nuance to manage risks in contractual opera-
tions with large economic investments, but gradually, backed by the instru-
ments of modernization of contractual law, it is strengthened as an expres-
sion of contractual freedom and as an instrument of negative allocation of
the risks.
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riesgos contractuales mediante el instrumento de contratos incompletos.
II.1 El contrato como instrumento de asignacion de riesgos. I11.2 Meca-
nismo de gestion.—IV. El problema del objeto del contrato en la tradi-
cion del civil law.—V. El contrato incompleto en los nuevos instrumentos
de modernizacion del derecho contractual. V.1 Principios de UNIDROIT
(PICC). a) Contratos con términos abiertos. b) Contratos con precio
abierto. V.2 Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL).
V.3 Borrador del Marco Comtin de Referencia (DCFR). V.4 El «princi-
pio de razonabilidad» como criterio de integracién del contrato incomple-
to.—VI. La «recepcion» de la doctrina del contrato incompleto en el
Derecho espaiiol. V1.1 La propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos en Espafia (PMCC).—VIL. Con-
clusiones.— Bibliografia.— Tabla de jurisprudencia citada.

I. INTRODUCCION

La nocién de «inacabado contractual» tiene principalmente dos
perfiles, uno econémico y otro juridico. Desde el punto de vista
econdémico, son innumerables los trabajos al respecto y los diver-
sos estudios sobre su concepto y su aplicacion al trafico juridico
mercantil. Sin embargo, desde la perspectiva juridica y mds especi-
ficamente desde el Derecho civil de contratos, atin es un campo en
expansion que requiere de los juristas un andlisis pormenorizado
de esta figura en el actual contexto socioeconémico; por ello, la
jurisprudencia espafiola, de manera paulatina, considera la amplia
posibilidad de actuacién y teorizacion de los contratos incomple-
tos, facilitando el surgimiento de planteamientos que trascienden
las consecuencias esperadas por la teoria cldsica del derecho con-
tractual, alcanzando asi nuevos postulados.

Los estudios relacionados con los contratos, propuesto a princi-
pio de los afios 80 por Holmstrom presentaba una propuesta mate-
mdtica que se convirtié en un modelo eficiente de contrato, propor-
cionando optimizacion de esfuerzos y reduccion de costes para los
agentes!; por otra parte se produjeron importantes aportaciones de
la mano de autores como Grossman (1986), Moore (1988, 1990) y
Hart (1990), el cual centra sus estudios en el reconocimiento de las
condiciones contextuales que estdn determinadas por las posibili-
dades reales para la redaccion de contratos de manera que en su
redaccidn se abra el espectro a la inclusién de toda posible situa-
cién que pueda suscitarse afectando el cumplimiento del contrato

I Para un estudio detallado de la propuesta, vedse HOLMSTROM, Rev. Econ.
Stud., 1982, p. 169.
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en si?; permitiéndoles alcanzar el galardén del Premio Nobel de econo-
mia de 2016 otorgado por la academia sueca; lo cual es, ante muchos,
un merecido galardén para quienes a través de su teoria han desarrolla-
do importantes aportaciones a la economia y también al derecho.

Partiendo de una teoria econdmica, analizar juridicamente los
contratos incompletos requiere abandonar algunas de las concep-
ciones clésicas de la teoria del contrato y la rigidez del vinculo
contractual, en aras de un Derecho de la contratacién mas moderno
y eficaz. Por ello, en este trabajo intentaremos delimitar el concep-
to de contrato incompleto y analizar cdmo este se manifiesta, sin el
propoésito de agotar la materia, mas bien como una aproximacién a
los principales problemas juridicos que plantea.

Para que podamos entender como el contrato incompleto puede
manifestarse en nuestro sistema, es preciso comprender también
sus definiciones, delimitaciones y principalmente cudl es su natu-
raleza. Por ello, trataremos de presentar esta figura para que tras el
andlisis realizado podamos alcanzar algiin resultado. Una vez que
tengamos claro la aparentemente novedosa figura del contrato
incompleto, y hagamos una reflexion juridica en materia contrac-
tual, trataremos de exponer cdmo éste puede ser un eficaz gestor
negativo de riesgos del contrato; pues de alguna manera los contra-
tos se ven expuestos a condiciones contextuales variables.

En esta misma linea, en el contexto de la modernizacion del
Derecho contractual los instrumentos que se han ido desarrollando a
lo largo de los tultimos veinte cinco afios nos bridan un punto de
apoyo importantisimo, ya que plasman la evolucién social y econ6-
mica contemporaneas y muestran la necesidad de un acuciante avan-
ce en el Derecho de la contratacién que atienda a dicha evolucion.
Por ello, la figura del contrato incompleto gana contornos més signi-
ficativos a la luz de los principales instrumentos de modernizacion.

Para este andlisis, trataremos los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales elaborados por el Instituto Internacio-
nal para la Unificacién del Derecho Privado (en adelante, UNI-
DROIT) y los Principios del Derecho Europeo de Contratos (en
adelante, PECL) y el Borrador del Marco Comun de Referencia
(en adelante, DCFR), los cuales constituyen la culminacién de
principios de soft law a nivel internacional y europeo, respectiva-
mente, que sirven como base hacia una unificacién del Derecho
contractual europeo3. Asimismo, también analizaremos la Pro-

2 Para conocer los trabajos relacionados véase: GROSSMAN y HART, J. Polit. Econ, 1986,
p- 691; HART y MOORE, Econometrica, 1988, p. 755; HART y MOORE, J. Polit. Econ, 1990,
p. 1119.

3 Sobre los instrumentos de modernizacién véase: PEREZ-VELAZQUEZ, 2014,
pp- 89-152.
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puesta de Modernizacion del Cédigo civil espaiiol en materia de
obligaciones y contratos (en adelante, PMCC)4.

Si bien esta claro que los principios de soft law son textos norma-
tivos que no tienen fuerza imperativa, son principios que comparten
el objetivo de internacionalizacién del Derecho contractual. En este
contexto, resulta especialmente importante destacar que dichos textos
suministran algunas reglas juridicas novedosas cuyo estudio puede
resultar significativo para el entendimiento del contrato incompleto.

En este trabajo se busca analizar y comentar las principales
caracteristicas del contrato incompleto —sin el propdsito de agotar las
cuestiones atinentes— para este fin, en primer lugar, se expondran los
aspectos referentes al contrato incompleto desde las teorfas econd-
micas del contrato y la distincién desde la 6ptica juridica. En segun-
do lugar, se explorardn aspectos relacionados con la utilizacién del
contrato incompleto con el fin de realizar una gestién negativa de los
riesgos contractuales, en cuanto mecanismo novedoso de la praxis
contractual que coadyuva en la realizacion de los contratos de larga
duracién o en las transacciones comerciales mas complejas. Asimis-
mo, en este apartado se destacaran los limites de la figura del contra-
to incompleto, por cuanto no es una figura que pueda ser utilizada
ante cualquier circunstancia y frente a cualquier contratante.

En tercer lugar, para reforzar la idea de que los contratos incom-
pletos no sélo son una realidad en el trafico mercantil y que ganan
fuerza en el mundo contractual en general, analizaremos el trata-
miento que los mencionados instrumentos de modernizacién del
Derecho contractual dispensan a este tema, lo que permitird hacer
una aproximacion a la normativa de soft law. Por dltimo, se realizara
un estudio de las sentencias espafiolas en la que aparecen cuestiones
relacionadas con el contrato incompleto, para concluir tratando la
integracion en el ordenamiento espafiol de la mencionada figura.

II. DESCRIPCION Y DEFINICION DEL CONTRATO
INCOMPLETO

La teoria del contrato incompleto, también denominada como
«open term contract»> o «relational contract»®, se aleja completa-

4 En este trabajo no se analiza la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Convencion de Viena de 1980) por
no tratarse de un instrumento de soft law, ya que este documento es un Tratado Internacio-
nal de cardcter vinculante para los Estados firmantes y por tanto se incorpora al Derecho
interno de cada pais.

5 GERGEN, Columbia L. Rev., 1992, pp. 997-1081.

6  MACNEIL, Northwestern Univ. L. Rev. 1978, pp. 854-905; GoETz y ScorrT, Virgi-
nia L. Rev, 1981, pp. 1089-1150.
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mente de la teoria contractual cldsica’- y defiende como supuesto
bésico de su formulacidén que «ningtn contrato establece todos los
eventos que podrian interferir en la ejecucion de las obligaciones»?8 y
por ello, todos los contratos son, en esencia, incompletos®.

De acuerdo con Hart !9, los contratos son «forzosamente»
incompletos debido a imprevistos que no pueden ser incorporados
ex ante por las partes y que tampoco la ley puede «predecir». En el
contexto de cambios tecnoldgicos, eventos inesperados y/o riesgos
econdmicos masivos, surge la figura del contrato incompleto, adap-
tdndose a las nuevas realidades econdmicas globales para, de este
modo, crear un contrato mas flexible!!.

Desde el punto de vista econdmico, la definicion utilizada y rei-
terada por casi todos los estudios de la teoria econémica del contra-
to!2 es la suministrada por los economistas Hart y Holmstrom, donde
la idea principal es que el contrato no puede predecir todas las cir-
cunstancias del futuro!3. Para esta teoria, como hemos mencionado,
todo contrato es incompleto por el hecho de que no es posible prever
todas las situaciones posibles de ganancias y pérdidas !4, concluyen-
do que, en la préctica no existen contratos completos.

Partiendo de la idea desarrollada por los citados economistas, la
teorfa econdmica de los contratos desarroll6 las condiciones necesa-
rias para garantizar condiciones que permitieran celebrar contratos
con mayor efectividad, en contextos de multiples condiciones varia-
bles, como el cambio fluctuante en los precios o costes de una tran-
saccion, por lo que se ha avanzado en el desarrollo de un area de
investigacion con respecto a la teoria de los contratos bajo la figura
del contrato incompleto, lo cual basicamente actia como un elemento
que permite cubrir una serie de condiciones que escaparian al contra-
to completo . Podemos concordar con Gémez Pomar y Gili Saldafia
cuando afirman que los contratos de distribucién constituyen el mejor

7 Partiendo de la premisa que los contratos deben especificar, en un principio, todas
las caracteristicas fisicas de una transaccion, como fecha, local, precio y cantidades, en un
contrato completo no habria necesidad de verificacion o determinacion adicional de los
derechos y obligaciones de las partes durante su ejecucion, ya que el instrumento contrac-
tual debe ser capaz de determinar todas las posibilidades de eventos futuros involucrados
con el objeto de la contrataciéon. No obstante, el contrato incompleto algunos aspectos
contractuales pueden no figurar en el instrumento. Para una consulta breve de los elemen-
tos contractuales, véase Diaz GOMEZ, 2019, pp. 63-78.

8 BELLANTUONO, 2000, p. 61

9  PINHEIRO Y SADDI, 2005, p. 117

10 HART, SHLEIFER Y VISHNY, Quarterly Journal of Economics. 1996, pp. 1126-1161

11 Véase: BAKER Y KRAWIEC, Florida State Univ. L. Rev., 2006, pp. 725-755. VALEN-
TINO, Rivista Di Diritto Privato, 2008, pp. 509-545.

12 En sentido econémico remitimos, por todos, al trabajo realizado por el Catedrati-
co de la Universidad de Lisboa, Fernando ArRAUJIO, 2006.

13 CASTANO-MARTINEZ, Boletin econdmico de ICE, 2017, p. 69.

14 BELLANTUONO, 2000, p. 61

15 SERRANO MovYA, Summa luris, 2015, p. 157.
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ejemplo de contratos incompletos, ya que, en el momento de su cele-
bracion, las partes no pueden prever ni especificar todos los compor-
tamientos relevantes referentes al contrato y que la incertidumbre
juega un papel decisivo sobre determinadas variables econdmicas 1°.

No obstante, desde la perspectiva juridica hay importantes
matizaciones, ya que entre los principales problemas juridicos que
surgen del contrato incompleto, nos encontramos con la ausencia
de elementos esenciales!’. El estudio juridico del contrato incom-
pleto fue desarrollado primeramente en la tradicion civilista italia-
na, la cual hizo referencia al contrato incompleto como el contrato
no perfeccionado por defecto de elementos constitutivos!'®, ya que
los juristas entienden por contrato incompleto la situacién en la
que las partes no reglamentan explicitamente algiin aspecto indis-
pensable de la relacién contractual, que estd enmarcada en un
panorama juridico al que debe dar respuesta.

Por el contrario, segin los economistas, el cardcter incompleto del
contrato se da con independencia de la existencia de lagunas en el con-
tenido, ya que esta relacionado con la imposibilidad de prever las con-
secuencias de todas las circunstancias futuras que pueden alterar el
equilibrio contractual . En resumen, un contrato completo juridica-
mente puede resultar incompleto para la teoria econémica y viceversa.

Hecha esta distincién bésica sobre el propio concepto, es impor-
tante aclarar que en este trabajo nos centraremos en un andlisis juridi-
co de esta figura contractual, con la mirada puesta en los aspectos que
interfieren en la propia formacién de la relacion contractual, por tanto,
aunque en este estudio nos referiremos al contrato incompleto desde
el punto de vista econdmico, en contraposicion a la juridica, no nos
adentraremos en los pormenores de la teoria econdmica del contrato,
por cuanto esta materia excede el objeto de estudio de este trabajo.

Asi las cosas, el contrato incompleto se podria definir como un
contrato celebrado vdlidamente, eficaz, donde las partes intencio-
nalmente deciden no estipular sobre una determinada cuestion,
dejando de forma deliberada un término en blanco para su poste-
rior negociacion o determinacion por un tercero. Esta modalidad se

16 GOMEZ POMAR Y GILI SALDANA, InDret, 2010, p. 11.

17" La norma sobre los elementos esenciales estin en el Cédigo Civil desde 1889 y
nunca ha sido reformada; por ello se corrobora que «su interpretacion ha de amoldarse a
los cambios que se han producido en el trifico juridico de bienes y servicios, unos cambios
que en muchos casos son meramente econdmicos, consecuencia de las transformaciones
operadas en el mercado que podemos identificar, por lo que aqui interesa, con la masifica-
ci6n de las relaciones econdmicas y la globalizacion de las mismas, ademds de la irrupcion
de las nuevas tecnologias de la comunicacién». VALPUESTA FERNANDEZ, «Articulo 1261»
2016, par. 1.

18 FARINA, RPD, 2015, p. 114.

19 Para un estudio mas profundo de las diferencias entre la visién econémica y juri-
dica del contrato incompleto ver la obra de Ficr, 2005.
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justifica sobre todo en los contratos de larga duracion y los contra-
tos de ejecucion continuada o diferida, ya que las partes prefieren
un contrato flexible frente un contrato que presente una asignacion
del riesgo ex ante, rigida e inmutable 0.

Es cierto que esta especifica técnica de contratacion se aplica
mads profusamente en el &mbito mercantil, como consecuencia de la
complejidad de ciertas transacciones comerciales y de la presencia
de incertidumbres en el momento de celebrar el negocio juridico en
cuestion. Cuanto mds complejo es el negocio, mds probabilidad hay
de ser un contrato incompleto?2!. La teoria clasica en la que los con-
tratos a largo plazo deben ser rigidos es contrapuesta a la de un con-
trato incompleto, donde se permiten «cabos sueltos» o «huecos» que
serdn rellenados en un momento ulterior al de la celebracién del con-
trato, y tan solamente si ocurre alguna circunstancia que lo permita.

Tal como explica Aradjo??, el «inacabado contractual» es la res-
puesta pragmaética a un contexto econdmico y juridico de imperfec-
ciones y oscilaciones, fruto de la constatacién de que tal vez no
valga la pena alargar las negociaciones cuando las resultantes esti-
pulaciones no erradicardn o no cubrirdn de manera eficaz los ries-
gos correspondientes. En este sentido, Fici define el contrato incom-
pleto como «un modelo alternativo de administracién de riesgos,
caracterizado por un procedimiento de decisién y asignacion de
riesgos a posteriori»23. En el contrato incompleto, por ejemplo, el
riesgo contractual por incumplimiento no se asigna inicialmente,
sino que se determina el procedimiento para su gestion ex post.

Como ya se ha dicho, el contrato incompleto consiste en dejar
abiertos determinados términos contractuales, por esta razon, con-
sideramos que tal concepto se refiere fundamentalmente a la cues-
tion del riesgo que debe ser soportado por una de las partes ante el
incumplimiento. Cuando se celebra el contrato se establece varias
relaciones obligatorias en las que las partes ocupan posiciones
polarizadas, pero deciden que no designardn quién asumird el ries-
go de las operaciones, ni siquiera ante la imposibilidad por causa
sobrevenida no imputable a ninguna parte. A titulo de ejemplo: un
contrato de compraventa de un coche de segunda mano donde las
partes, personas fisicas, pueden determinar que sélo se asignara el
riesgo por pérdida fortuita de la cosa si este evento sucede, pero
dejando ya establecido el procedimiento para tal asignacién?*.

20 GUERINONI, 2007, pp. 8 y ss.

2l SEGAL, Rev. Econ. Studies, 1999, p. 58.

22 ArAUIO, 2007, p. 380.

3 Fici, 2005, p. 2.

24 Este trabajo se centrard en analizar como el contrato incompleto puede ser un
instrumento de gestion del riesgo contractual, pero no entraremos en la teoria del riesgo,
pues se trata de una materia que desborda el propdsito del presente trabajo.
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II.1 LOS FUNDAMENTOS Y CAUSAS DEL CONTRATO
INCOMPLETO

a) El contrato incompleto como genuina expresion de la liber-
tad contractual

El contrato incompleto encuentra su fundamento primigenio en
el principio de libertad contractual >, como expresion de la autono-
mia privada, entendida esta, como es sabido, como el poder que se
reconoce a los particulares para establecer las reglas y normas que
han de regir su &mbito personal o privado26. Por ello, De Castro y
Bravo defini6 este poder como «la médula del negocio juridico»27.

Como es sabido, las normas de derecho dispositivo ofrecen un
modelo contractual considerado en principio como el normal,
deseable por ambas partes, susceptible de eliminar los costes de
negociacion y prevision de todas las eventualidades futuras del
contrato?8. Pero hay situaciones en que negociar todas las cldusulas
seria demasiados costoso por no poder prever absolutamente todas
las eventualidades posibles y al mismo tiempo garantizar la ejecu-
cion del contrato. En este contexto, adquiere pleno sentido la figura
del contrato incompleto.

El meritado principio aparece en la inmensa mayoria de los
Cdédigos Civiles del mundo y, de manera muy destacada, en el
BGB, el cual estd marcado por la libertad e igualdad de las partes
contratantes??, lo que abarca, entre otros aspectos, la libertad de
determinar el contenido de un contrato. Entre los Cédigos Civiles
latinoamericanos mas recientes destaca una reformulacién del
principio de libertad contractual en el Cddigo Civil brasilefio
de 2002, cuyo articulo 421 reconoce la libertad contractual, pero
limitada por la funcién social del contrato30, destacando asimismo
su articulo 425 en el que se reconoce el derecho de las partes a
celebrar contratos atipicos. La libertad de pacto es reconocida
como principio basico de la contratacién en practicamente todos

25 LALAGUNA DOMINGUEZ, RPD, 1972, p. 871; DiEz-Picazo PONCE DE LESN, 2007,
pp. 145y ss.

26 DE CASTRO Y BRrRAVO, 1997 (rep. fasc. 1985), pp. 12-13.

27 Jbid., p. 31.

28 BALLESTEROS GARRIDO, 1999, p. 22.

2  MIQUEL-SALA, 2013, p. 287.

30 Se entiende por funcién social el deseo de justicia social propio del Estado de
Bienestar constitucional. Es una manifestacion del fendmeno denominado publificacion,
socializacion o constitucionalizacion del Derecho Privado. En un sentido interno, la rela-
cion contractual debe reflejar una adecuada justicia y equilibrio; en un sentido externo,
debe evitar que el contrato perjudique intereses socialmente valiosos.
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los cédigos civiles de los ordenamientos juridicos del civil law y
también en sistemas de common law3!.

En efecto, los tipos contractuales tradicionales ofrecidos por el
ordenamiento juridico se muestran, en la mayoria de los casos,
insatisfactorios para la proteccion de los intereses de la autonomia
privada en el ejercicio de sus actividades. Este problema ocurre
principalmente en las operaciones econdémicas complejas que se
alargan en el tiempo y se revisten de fuerte incertidumbre, con
posibilidad de supervivencia de diversos riesgos econdmicos32.

El principal argumento a favor del contrato incompleto es, por
tanto, la autonomia privada, entendida como la expresiéon maxima del
poder de las partes para establecer reglas juridicas vinculantes, con
«fuerza de ley», y que sean acordes con sus necesidades. As{ pues, se
encuentra la asignacion del riesgo, partiendo de la idea de méxima
libertad de las partes para dar vida y disciplinar sus relaciones juridi-
cas. Existe entonces la posibilidad de establecer el contenido del con-
trato por el libre acuerdo de las partes, aunque varia segin la naturale-
za juridica del contrato y del objetivo perseguido por las mismas.

La asignacién de riesgos se inserta en la causa del negocio, es
decir, en los efectos principales perseguidos por las partes con miras a
la atencidn de sus pretensiones. En definitiva, hay que poner de relie-
ve el reparto de los riesgos establecido por la voluntad negociadora,
que traduce el equilibrio del negocio, impidiendo que el intérprete
rehaga la valoracién del riesgo ya efectuada por la autonomia privada.

Debo advertir que el contrato incompleto encuentra como limite
infranqueable los contratos con consumidores y usuarios, no solo
por su naturaleza imperativa33, pero también porque el contrato
incompleto vulnera todo un sistema protector, especialmente en la
modalidad de precio abierto, ya que, de acuerdo con el texto refundi-
do de la LGDCU 34, el empresario estd obligado a informar del pre-
cio total nada mas empezar una contratacion con el consumidor, aun-
que en una fase de informacidn precontractual es necesario informar
el precio cierto. Por otro lado, la asignacion de riesgos no puede ser
gestionada cuando una de las partes no estd en igualdad de condicio-
nes, piénsese, por ejemplo, frente a la asimetria informativa que se
encuentra el consumidor y que también se manifiesta en el momento
de la celebracidn del contrato y durante la ejecucion?®.

31 VAQUERO-L6PEZ, 2013, p. 895.

32 Sobre los contratos de larga duracion y la implicacién del contrato incompleto,
véase BONANNO SCHUNCK, 2016, pp. 45-53.

33 MIQUEL-SALA, 2013, p. 287.

3 Articulo 20 y Articulo 60 de la LGDCU.

35 FERRANTE, InDret, 2010. p. 13.

36 Lo6pez Y LOPEZ y INFANTE Ruiz, 2019, pp. 31-32.
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b) La justificacion del contrato incompleto

Las dos principales razones por la que se celebra un contrato
incompleto desde un punto de vista econdmico son los costes de la
transaccion3? y la informacién asimétrica. En el primer supuesto,
las partes optan por dejar las lagunas pues prefieren los beneficios
derivados de la contratacion que dejar de contratar por la incerti-
dumbre38. En el segundo supuesto, frente a una informacién asi-
métrica, las partes prefieren abstenerse de incluir una cldusula
especifica que se refiera al grado de informacion que pueda poseer
exclusivamente una de las partes del contrato. Este interés econ6-
mico conecta, ademds, con un interés juridico. De este modo, las
partes evitan que en el futuro el contrato sea impugnado por error
por la parte que no dispone de la informacién especifica3®.

Es importante mencionar que, de acuerdo con los economistas
Philippe Aghion y Richard Holden?’, el contrato incompleto plan-
tea graves problemas desde el punto de vista de la eficiencia econ6-
mica y que frecuentemente las inversiones en relaciones contrac-
tuales incompletas pueden verse perjudicadas. Por estas razones,
debe considerase que las cuestiones econdmicas y de gestion
empresarial implicadas en este modelo contractual son innumera-
bles y merece un andlisis mds profundo y especializado.

Desde la 6ptica juridica, la principal razén para la celebracion de un
contrato con ausencia de sus «elementos basicos» estriba en la limita-
cion del conocimiento. En otras palabras, las partes tienen la voluntad
de vincularse, sin embargo, un determinado aspecto de la relacion esta
limitado por una falta de conocimiento acerca de las circunstancias
futuras y aun asf deciden vincularse sin la «completitud» contractual*!.

b.1) LOS COSTES DE TRANSACCION

Los costes de transaccion, teoria desarrollada en los afios 60 por
Ronald Coase“?, representa el complejo de costes necesarios para la

37 GERGEN, 1992, p. 1006.

38 SPIER, The Rand J. Econ., 1992, p. 434.

39 Sobre el error véase: MORALES MORENO, 1988. Sobre los deberes de informacion
véase: DE LA MAzA GAZMURI, 2010.

40 AGHION Y HOLDEN, J. Econ. Perspect., 2011. p. 184.

41 El ejemplo mas claro de este tipo son los contratos de prestacion de servicio con
precio abierto. Una persona quiere contratar los servicios de un profesional para reparar el
coche, en la fase negocial ambos demuestran la intencién de vincularse y pactan, aunque
sin saber el precio, ya que el prestador solo puede determinar el precio una vez que termine
la reparacion. En este sentido véase: VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, RdPat, 2019, epigrafe
RR4.1-4.11.

42 Para un estudio de la ley Coase y toda la problematica de los costes de la transac-
cién, véase el trabajo de COASE, J. Law Econ., 1960, pp. 1-44.
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negociacion, ejecucion y fiscalizacion de un contrato*3. Los estudios
de este autor visibilizaron una vision de mercado diferente, donde
las empresas se posicionan como agentes especializados de contrata-
cién y no como agentes de producciéon#. En este contexto, cuanto
mds complejo es un negocio mds coste de transaccion tendrd. Ello es
asi en razén a los costes de procurarse la informacion, riesgo de
informacion asimétrica, elaboracién de borradores, negociacion, ela-
boracioén el contrato, renegociacién, mantenimiento de las obligacio-
nes, costes procedentes de inejecucion del contrato, etc.

Desde esta perspectiva, la realizacién de un contrato completo
demandaria un mayor coste y aun asi tampoco seria un contrato
capaz de prever todas las circunstancias futuras, y por esta razén, el
contrato incompleto se presenta como alternativa para disminuir
los costes de transacciones complejas, de larga duracién o que
necesitan informaciones derivadas de acontecimientos futuros.
Cuanto mayor es la complejidad de las circunstancias futuras mds
dificil es la informacién que es necesario hallar para determinar
una cldusula y por supuesto esta dificultad aumenta el coste de la
transaccion. Asi se justifica la supresion de una tal cldusula que
incrementaria ostensiblemente el valor de la transaccion.

Esta es la principal razén por la cual, desde la éptica econdmi-
ca, se celebran contratos incompletos: es una respuesta a la impre-
visibilidad del futuro y una manera de tornar el acuerdo menos per-
judicial para las partes.

b.2) INFORMACION ASIMETRICA

Otra razon sobre la existencia de «gaps» (brecha, laguna) en el
contenido contractual es la asimetria en la informacidn, es decir,
una informacién que no es conocida por una de las partes, a menos
que haya una revelacién por quien posee la informacién. A titulo
de ejemplo, el coste de produccion de un determinado producto es
de dificil comprobacién por parte de comprador, sin que el vende-
dor lo revele.

Sin embargo, la sola apreciabilidad de una informacion asimé-
trica no justifica per se la naturaleza de los contratos incompletos.
El contenido del contrato es ciertamente el producto de una nego-
ciacién en la cual las partes intercambian y retinen informacién
para asignar de forma eficiente los recursos, de modo que la infor-
macion asimétrica forma parte de las propias negociaciones, sien-
do una préctica recurrente en muchas de las grandes transacciones.

4 GUERINONI, 2007, pp. 42-43.
44 ZYLBERSZTAIN, RAC, 2002, p. 131.
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Existe informacién asimétrica cuando una de las partes no
cuenta con informacion relevante sobre las peculiaridades de la
transicion y la otra puede usar dicha informacién en su provecho.
Sin embargo, para Scott y Leslie4’, la asimetria informativa no es
sino la otra cara de la teoria de la imprevision, ya que en ambos
casos lo que estd en juego son los eventos que hacen que el contra-
to sea mds costoso para una de las partes de lo que ésta podria
esperar. Una vez que se produce un caso de asimetria informativa,
el coste se ha producido y la eficiencia de la estructura negocial ya
estd afectada; por ello, es importante que haya mecanismos que
eviten la informacién asimétrica y que permitan encontrar solucio-
nes que maximicen la eficiencia4¢. Una de esas soluciones es utili-
zar el contrato incompleto ya que este tipo contractual permite no
establecer todas las reglas aplicables a los cambios futuros

Tanto los costes de transaccion como las asimetrias en la infor-
macion resultan ser elementos significativamente incidentales en la
dindmica de mercado, con los cuales el ejercicio contractual estd
Ilamado a confrontarse cotidianamente. Razones de eficiencia eco-
némica impulsan en muchos casos a los contratantes a abandonar
el proyecto de celebrar un contrato econémicamente completo.

b.3) LIMITACION DEL CONOCIMIENTO

Juridicamente hablando, la principal explicacién para el uso de
términos abiertos en el contrato es la limitacién del conocimiento y
la dificultad de preparar y hacer cumplir los contratos que especifi-
can con precision el rendimiento sujeto a condiciones finamente
dibujadas para hacer frente a una cantidad importante de riesgos
conocidos*’.

Es deliberadamente incompleto un contrato cuyo contenido pre-
senta una laguna en el momento de la celebracion, desde el momen-
to en que las partes deciden —por falta de un conocimiento concre-
to— postergar la decisién a un momento posterior o atribuir a un
tercero la tarea de rellenar el contenido*3. En el presente estudio se
parte de la conviccion de que la celebracidon de un contrato incom-
pleto resulta una herramienta util y efectiva en un contexto domina-
do por la incertidumbre#; pues gracias a este las partes pueden pre-

4 ScoTT Y LESLIE, 1993, p. 235.

46 Véase: DE LA MazA GazMuRi, 2010, pp. 502-503.

47 POLINSKY, J. Law, Econ. Organ., 1987, p. 41.

48 Fict, 2005, p. 78.

49 Por el contrario, cuando las partes firman un contrato completo, especifican sus
derechos y obligaciones tanto para el presente como en el futuro, de modo que, salvo
excepciones, no existe la posibilidad de alterar el programa prestacional previsto (pacta
sunt servanda).
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ferir posponer la negociacion de elementos particulares al momento
en el que cambien las circunstancias o al momento que se conozcan
hechos que no eran conocidos en el momento de la estipulacién°.

La mayoria de los casos consisten en la indeterminacion del
objeto del contrato, aunque también podemos hablar en algunos de
ellos de ausencia de causa. Los supuestos practicos revelan que los
contratos incompletos se caracterizan frecuentemente por «ausen-
cia» del objeto cierto>!. En la praxis juridica, por la presencia de
multitud de circunstancias, las partes no siempre estin en condicio-
nes de alcanzar un acuerdo contractual sobre todos los aspectos del
contrato32, como pueden ser el precio, la responsabilidad por pérdida
de la cosa o incluso las consecuencias tras el fallecimiento de la otra
parte, pero mantienen la voluntad firme de celebrar el acuerdo.

Estas realidades de la contratacion moderna, lleva a reflexionar
sobre la posible validez juridica del contrato incompleto, aunque
falte un elemento esencial, y principalmente sobre si podemos uti-
lizar el «inacabado contractual» como instrumento de asignacion
de riesgos. Asi podemos preguntarnos: ;el «gap» contractual puede
servir para dejar abierta la responsabilidad en caso de incumpli-
miento? ;Es posible hablar de distribucion del riesgo a través de
lagunas contractuales? A estas cuestiones intentaremos dar res-
puesta en el siguiente epigrafe.

III. LA GESTION DE LOS RIESGOS CONTRACTUALES
MEDIANTE EL INSTRUMENTO DE CONTRATOS
INCOMPLETOS

II.L1 EL CONTRATO COMO INSTRUMENTO DE ASIGNA-
CION DE RIESGOS

El problema del riesgo contractual se centra, basicamente, en
los casos en que una obligacién deviene imposible por causa no
imputable a ninguno de los contratantes>3, cuando no hay posibili-
dad de satisfacer el conjunto de intereses previstos en el contrato.

50 GUERINONI, 2007, p. 09.

51 Trataremos en el tema del objeto contractual en el apartado IV de este trabajo.

52 Estas circunstancias pueden generar la ausencia de determinacion expresa del
precio, ausencia de determinacién indemnizacién, quién correrd los riesgos en la venta
sobre documentos, rescisién del contrato en caso de enajenacion, muerte del arrendatario,
o depésito irregular, entre otras. Si un contrato juridicamente completo no cuenta con una
adecuada flexibilidad y adaptabilidad frente a eventos futuros, con un contrato juridica-
mente incompleto las partes reducen los elementos de rigidez del acuerdo. FARINA,
RPD, 2015, p. 119.

3 BETTI, 1969, pp. 182-183.
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Sélo entonces, se trata de establecer quién debe suportar el dafio.
El concepto técnico de riesgo, consagrado en el Cédigo civil espa-
fiol, se centra en averiguar en qué momento hay transmisién del
riesgo para determinar cudl de las partes deberd asumir la carga de
la imposibilidad de cumplir la obligacion.

Tomando como punto de partida que muchas relaciones juridi-
cas estdn intrinsecamente afectadas en la denominada «era del ries-
go», los riesgos de las actividades econdmicas privadas han de ser
gestionados por los diversos institutos juridicos presentes en el
ordenamiento para la promocién en concreto de los intereses dig-
nos de proteccion. En este escenario, el contrato es, por excelencia,
un instrumento de gestién de riesgos y, a su vez, como hemos
dicho, la mayor expresion de la autonomia privada.

Para Bessone, continuamente se dan casos en los que, para deli-
mitar el riesgo, es necesario un uso concienzudo de la técnica legal
para observar el cumplimiento del contrato y se muestra la necesi-
dad de establecer contratos que no encajan en ninguno de los tipos
codificados. Segin el mencionado autor, los negocios juridicos
realizados por los particulares tienen por objeto repartir los riesgos
de una determinada actividad econémica o del posible incumpli-
miento contractual, fijando asi las respectivas responsabilidades
futuras, ya que la delimitacion de un riesgo se realiza en el momen-
to de determinar el contenido del contrato>*.

Es por ello por lo que el Derecho dispositivo, con caricter gene-
ral, atribuye al acreedor el riesgo en los casos de imposibilidad de
cumplimiento sin culpa del deudor>3 por hecho sobrevenido y for-
tuito>%, pero admite que el propio contrato establezca que este ries-
go corra a cargo del deudor, de manera que este no se libere de la
responsabilidad pese a la imposibilidad sobrevenida y fortuita. De
hecho, la idea de que nadie responderd por los sucesos que no
hubieran podido preverse o los inevitables (art. 1105 CC)>7 cuenta
con dos excepciones destacadas, por un lado, la prevision expresa
en la ley y por otro, la propia prevision realiza por los particulares

54 BESSONE, 1969, p. 3.

3 La culpa del deudor se presume iuris tantum. De acuerdo con el articulo 1183 CC
es el deudor incumplidor quien debe probar que ha actuado sin culpa, y que la destruccion
o pérdida de la cosa debida se produjo por caso fortuito, incluyendo también, de acuerdo
con la jurisprudencia, la fuerza mayor. Véase la Sentencia TS de 28 de enero de 1998.

56 El tercer parrafo del articulo 1096 contempla efectivamente esa etapa que sigue al
momento de exigibilidad de la obligacién y que se prolonga en tanto el deudor no lleve a
cabo el cumplimiento, pero en la medida en que su objetivo es asignar al deudor los riesgos
que durante ese periodo planeen sobre la integridad de la cosa, presenta casi mds conexio-
nes con la norma del articulo 1094. En principio, el obligado a entregar una cosa sélo res-
ponde de los dafios o pérdida que la misma experimente cuando éstos sobrevengan por su
falta de diligencia. SANCHEZ ARisTI, 2013. [recuperado de proview]

57 Véase los comentarios de DIEz-PicAzo GIMENEZ, 2016 [recuperado de proview].
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en el momento de celebrar el contrato. Con ello, se deja un espacio
para la libertad de las partes a la hora de establecer cudl ser4 la res-
ponsabilidad en estos supuestos; por otro lado, la ley también esta-
blece casos en que el deudor corre con el riesgo de la obligacion,
como, por ejemplo, el deudor que incurre en mora en la entrega de
la cosa responde incluso por su pérdida fortuita, aunque no haya
mediado culpa de su parte (art. 1096.3 CC)38.

La verificacion del riesgo repercutird asi en la esfera juridica
de los contratantes, desencadenando las responsabilidades defini-
das en el contrato con un impacto en la relacién contractual y eco-
némica de las partes. En otras palabras, el riesgo econdmico esta
intimamente relacionado con la cuestion de la satisfaccién econo-
mica de los contratantes, por la existencia de circunstancias pre-
vistas o previsibles (alea normal) o no previstas e imprevisibles o
inevitables (alea extraordinaria) que, si bien no estan sujetas al
incumplimiento en sentido técnico, desorganizan la economia ori-
ginaria de la transaccion.

La asignacion de riesgos debera ser identificada en el caso con-
creto, de acuerdo con el especifico interés de ambas partes. De este
modo, es posible ampliar la responsabilidad de los contratantes,
imputandoles un riesgo mayor que aquel comtinmente asumido en
un determinado tipo contractual. Por ejemplo, en un contrato de
obras, las partes pueden asignar al contratista la responsabilidad de
las lluvias abundantes no previsibles y que generen retraso en el
cronograma de la obra, independientemente de que tal supuesto
pudiera ser considerado fuerza mayor; todo esto en base a la auto-
nomia privada.

Los tipos contractuales que no disponen de criterios de reparto
del riesgo previamente establecidos en la ley dan a las partes la
posibilidad de modelar la asignacién de riesgos del negocio, inser-
tando en su causa un reparto especifico de riesgos. A partir de la
asignacidn de riesgos establecida por las partes, se define la reci-
procidad contractual, es decir, la conmutatividad o la correccion
entre las prestaciones, la cual revela la ecuacién econémica desea-
da por los contratantes. Tal ecuacién econdémica traduce cudl es la
medida del sacrificio finalmente soportada por cada una de ellas®°.

En el momento de la asignacion de riesgos las partes establecen
las obligaciones y por tanto la reciprocidad del contrato®!. De ahi

58 Vease: INFANTE Ruiz, 2002, pp. 51-91.

3 ALPA, BESSONE y Roppo, 1982, pp. 63-66.

60 CARRASCO PERERA, 2017, p. 932.

61 Sin embargo, la teoria del riesgo contractual no constituye un punto pacifico en la
doctrina, ya que algunos argumentan que sé6lo se aplica cuando las partes contratantes se
obligan reciprocamente, es decir, contratos bilaterales, pero hay autores que afirman que la
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que se afirme que el concepto de riesgo contractual se relaciona
directamente con el concepto de equilibrio, teniendo en cuenta que
las partes establecen el reparto de los riesgos como forma de defi-
nir el balance contractual. Al analizar la asignacién del riesgo esta-
blecido por los contratantes, de acuerdo con la voluntad declarada,
el intérprete deberd atender al tipo contractual y a la causa concreta
del negocio para determinar si éste mantiene o no el equilibrio con-
tractual.

Junto al tipo contractual, el intérprete, a efectos de identifica-
cion de la asignacidon de riesgos y de las correspondientes respon-
sabilidades, debe considerar, ademads, la cualidad de las partes,
investigando la actividad normalmente desarrolladas por ellas,
teniendo en consideracion si es un experto o no, al objeto de atri-
buir la responsabilidad por el riesgo inherente a la actividad econ6-
mica por €l regularmente desarrollada. Asimismo, deberd observar
si existe o no cldusula limitativa o de exclusion de responsabilidad,
asi como el sistema de responsabilidad previsto por las partes en
virtud de la interpretacién de contrato en la que, evidentemente,
deberan primar tanto el criterio sistematico como el teleolégico.

La asignacion de riesgos en el contrato revela, por cuanto se ha
dicho, el equilibrio econémico del negocio planteado por los con-
tratantes y mediante el cual pretenden concretar sus objetivos eco-
nomicos. Dicho reparto de los riesgos se inscribe en la causa con-
creta del contrato, es decir, en los efectos esenciales que el negocio
pretende realizar, en su funcién econémica-individual, o funcién
practica-social, que expresa la racionalidad deseada por los contra-
tantes, es decir, sus intereses en concreto.

El contrato cumple por tanto una funcién de asignacion de riesgos
que puede ser pactada en el momento de la celebracién o no, ya que
las partes pueden adoptar una estrategia contractual para evitar el
deber de asignar inmediatamente los riesgos®? y especificar concreta-
mente que la asignacion se hard a posteriori, por lo que el momento
de la asignacion del riesgo no impide la perfeccion del contrato.

En estos supuestos, no hablamos de un contrato juridicamente
incompleto, ya que, la no asignacién del riesgo por incumplimien-
to no se inserta en los elementos esenciales del contrato, por lo
que, de cierto modo, todo contrato cumple un autentica funcién de
asignacion de los riesgos que pueden ser pactadas en el momento
de su celebracion, con independencia de que exista o no lagunas
contractuales.

teoria del riesgo contractual puede ser aplicada en todo contrato, incluso unilateral.
CARRASCO PERERA, 2007, p. 930.
62 FARINA, RPD, 2015, p. 128.
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III.2 MECANISMO DE GESTION

Como venimos mencionando, el contrato es un instrumento de
gestion de riesgo del negocio celebrado, pero existen dos formas de
gestion de riesgos en los contratos: la gestion positiva y la gestion
negativa. Evidentemente, los riesgos que constituirdn objeto de
gestion por los particulares deben ser previsibles, de modo que se
pueda atribuir a una de las partes los efectos de su verificacion,
pues si hablamos de riesgos imprevisibles no podemos hablar de
gestion, ya que lo que no se puede prever no se puede gestionar3.

Al ser repartido entre los contratantes, el riesgo previsible pasa
a integrarse en el alea normal del contrato®, éste se entiende como
el riesgo inherente o derivado del contrato, el cual, aunque no inte-
gre su causa, mantiene relacién con el mismo por representar el
riesgo asumido por los contratantes . El alea en los contratos
supone la aparicién de hechos que, aunque previsibles, son futuros
e inciertos que interfieren en su cumplimiento.

La existencia de un contrato, por regla general, implica siempre
la prevision de determinados supuestos que llevarian al incumpli-
miento y la forma de resolverlos. Esta asignacién de riesgos pre-
viamente establecida en el contrato, a nuestro entender, es maxima
expresion de la autonomia de la voluntad de las partes y por eso se
denomina gestidn positiva de los riesgos. La gestion positiva, como
hemos indicado anteriormente, se hace siempre en los contratos,
directa o indirectamente, y no tiene implicacién en los elementos
esenciales; por ello, el contrato es completo, aunque no haga expre-
samente la asignacién positiva, puesto que es la norma dispositiva
la que gobernari el régimen contractual en estos casos.

En este sentido, la definicién del alea normal opera en la concre-
ta ordenacion de los intereses contractuales, haciendo posible que
un determinado evento previsible no se inserte en el alea normal y,
por tanto, no figure como hecho previsto, objeto de gestioén por las

63 Por supuesto, la imprevisién puede suponer un riesgo econémico, que no se
encuentra explicitamente aceptado por las partes. A titulo de ejemplo, el cambio exorbitan-
te del valor de mercado de determinada mercancia supone operar en el alea econémico.

6+ Es importante destacar que entendemos «alea» como sinénimo de «riesgo». En
nuestro ordenamiento juridico, la palabra riesgo es mencionada en diferentes connotacio-
nes. En general, la palabra conserva en dicha redaccién un hdbito subjetivista en el sentido
de peligrosidad; por eso caben dos posibles soluciones: entender riesgo en sentido objeti-
vo, esto es, como albur propiamente dicho, o bien reemplazar riesgo por alea.

65 FEl riesgo juridico, principal caracteristica de los contratos aleatorios, incide sobre
el an y el quantum de la prestacién, puesto que éste consiste en la intencién expresa de
tener un riesgo, la intencion de confirmar una relacion juridica donde varia la equivalencia
econdmica del contrato bajo una aceptacion explicita de que el resultado del contrato
puede ser desequilibrado. Aqui no trataremos este tema y remitimos al trabajo de THOMAS
Pez, 2013.
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partes. Por otro lado, las partes podran ampliar el alea normal para
incluir los acontecimientos previsibles que ordinariamente no se
asocian a una determinada especie de negociacion, lo que se consi-
derarian hechos extraordinarios. Las partes, al distribuir los riesgos
previsibles a partir de las cldusulas contractuales, proceden a la ges-
tién positiva del riesgo. Dicha asignacion de riesgos, que serd iden-
tificada a partir de la voluntad declarada de los contratantes, esta-
blece el equilibrio econdmico del contrato. Esta ecuacién econémica,
que fundamenta la reciprocidad entre las prestaciones, debe obser-
varse tanto en la fase precontractual como en el curso de la relacién
contractual, en el cumplimiento de los principios y obligaciones de
los pactos, y, por supuesto, representa el equilibrio del contrato.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al ana-
lizar la aplicacién del cambio de circunstancia, habla precisamente
del riesgo normal del contrato. Deja claro que es imprescindible
saber cuéles son los riesgos asignados al cumplimiento del contra-
to, ya sea por su expresa prevision® o bien por su vinculacién con
los riesgos propios que se deriven de la naturaleza y sentido de la
relacion obligatoria contemplada en el contrato, de forma que para
la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, debe quedar exclui-
do del riesgo normal inherente o derivado del contrato®’.

La jurisprudencia® se muestra bastante estricta a la hora de acep-
tar que un acontecimiento es lo suficientemente imprevisible, al tiem-
po que causante de una desproporcion extraordinaria® entre las pres-
taciones de las partes, y por ello suele rechazar la aplicacion de la
cldusula rebus sic stantibus™ considerandola como cldusula peligrosa
y de admision cautelosa, con fundamento técnico y derivado del crite-
rio objetivo?!. El alto Tribunal rechaza la aplicacion de la cldusula
cuando el riesgo del cambio de circunstancias en el contrato ha sido
asumido por las partes, expresa o implicitamente, o bien cuando
forma parte del alea normal del negocio que se ha celebrado.”?

Por otra parte, es igualmente importante destacar que la cues-
tion de la distribucién del riesgo resulta de tanto interés que la

% STS 30 de junio de 2014.

67 Para un estudio del tema véase: DiEZ-P1cAZ0 PONCE DE LEON, 1996, pp. 669-
686; AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2003; SALVADOR-CODERCH, InDret, 2009. p. 41; Quicios
MoLINA, 2009, pp. 1374-1379; VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, RDC, 2015, p. 72; LuNa
YERGA y Xi10L BARDAI, InDret, 2015; ORDUNA MORENO y MARTINEZ VELENCOsO, 2017.

68 Véase las Sentencias del Tribunal Supremo del 16 de octubre de 1989, 23 de abril
de 1991, 19 de noviembre de 1994, 29 de enero de 1996 y del 1 de marzo de 2007.

69  STS del 18 de diciembre de 2008: «La ruptura del equilibrio contractual de la
base del negocio, o la frustracién o novacién del contrato por causas que hagan imposible
0 gravoso su cumplimiento por una de las partes»

70 SANCHEZ ARISTI, 2013. [recuperado de proview)

71 SSTS del 21 de mayo de 2009, 18 de enero de 2013 y del 30 de junio de 2014.

72 VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, RPD, 2015, p. 72.
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propia PMCC, en su articulo 121373 relativo a la revisién del con-
trato por alteracidn sobrevenida, deja claro que deberd darse una
especial atencion a la distribucién contractual o legal de riesgos74.
En conclusion, la asignacion positiva de los riesgos es realizada
dentro del propio negocio juridico y simboliza el riesgo normal y
previsible del contrato, valorando asi la intencién de las partes
para determinar el grado de riesgo de cada contratante. Siendo
esta asignacidn de vital importancia para analizar la alteracién o
no de las circunstancias.

Por otro lado, hay hipétesis en que no hablamos de riesgo de
incumplimiento, sino de riesgos que pueden dar lugar al incumpli-
miento, por ello, los contratantes deciden no disponer determinado
contenido del contrato para no vincular la solucién a futuras con-
tingencias en el momento de celebrar el contrato, dejando esa deci-
sién para el futuro. Esta es la denominada gestion negativa, y es
aqui, precisamente, donde tiene cabida la figura del contrato
incompleto. Las partes dejan lagunas contractuales que solo serdn
colmadas posteriormente, siempre y cuando se produzca alguna
circunstancia con implicacién directa en el contrato; en este caso se
habla de que el riesgo se asigna de manera negativa.

La «laguna», en el sentido aqui tratado, representa, precisamen-
te, una decision de los contratantes de «no decidir», quienes remi-
ten la distribucion de los efectos a un momento futuro con ocasién
de su verificacion. Las razones para tal opcidn pueden ser diversas,
entre las principales: a) porque las partes desconocen ciertos
aspectos del mercado; b) por la existencia de factores econdmicos
que pueden afectar el negocio; ¢) o simplemente porque las partes
prefieren no decidir sobre una asignacion previa del riesgo contrac-
tual. No obstante, aun asi, las partes optan por celebrar el contrato
y vincularse firmemente.

En atencién a los motivos citados, o cualquier otro analogo, las
partes pueden entender que es mds favorable para sus intereses
celebrar un contrato incompleto, pues ello permite instaurar un
vinculo juridico definitivo, y postergar una decisién sobre el ries-
go a un momento futuro. Sobre todo, en las operaciones econdmi-

73 «Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de
forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucion de manera que €sta se haya hecho
excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el
contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribucion
contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al
contrato, podra pretender su revision, y si ésta no es posible o no puede imponerse a una de
las partes, podra aquél pedir su resolucion. La pretensién de resolucion s6lo podra ser
estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por
cada una de las partes una solucién que restaure la reciprocidad de intereses del contrato».

74 SALVADOR-CODERCH, InDret, 2009, p. 41
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cas complejas, marcadas por la duracion en el tiempo y la incerti-
dumbre de los resultados, los contratantes podran celebrar un
contrato, pero al mismo tiempo elegir no asignar ciertos riesgos
econdmicos ex ante, por comprender que es la mejor solucién en
vista de sus intereses. En estos casos, las partes celebrardn un con-
trato incompleto, el cual representa una solucién obligatoria, pero
flexible, pues permite la apertura del reglamento contractual ante
el implemento del riesgo, postergando para el momento futuro la
decision sobre la asignacion de riesgos, segun criterios ya contrac-
tualmente definidos.

Se dice que el reglamento contractual incompleto proporciona
una «solucién obligatoria», pues establece el procedimiento que
las partes deberdn seguir ante la ocurrencia del riesgo para distri-
buir las ganancias y las pérdidas econdmicas resultantes, y, al
mismo tiempo, refleja una «respuesta flexible», ya que las partes
amoldan el contrato al nuevo contexto instaurado con la verifica-
cidén del riesgo”. De este modo, el contrato incompleto se adapta a
la nueva realidad contractual.

En el contrato incompleto las partes, deliberadamente, optan
por dejar en blanco determinados elementos de la relacién contrac-
tual como forma de gestion negativa del riesgo sobrevenido, que
serd determinado en el tiempo futuro, por la accién de las propias
partes, de un tercero o mediante factores externos, segtin los crite-
rios pactados, vinculado al procedimiento contractualmente previs-
to para tal integracion. Esa es la funcién de la regulacién contrac-
tual incompleta para gestionar los riesgos: permitir a las partes no
asignar ex ante los riesgos que deriven de la variacion del alea nor-
mal del contrato, remitiendo esta decision al futuro, como solucién
que mejor que se adapta a los intereses de las partes. El rasgo dis-
tintivo de la causa del contrato incompleto es, por lo tanto, el de la
gestion negativa del riesgo del contrato.

Por otro lado, el contrato incompleto, justamente por no conte-
ner la disciplina exhaustiva de los elementos de la relacién contrac-
tual, exige de los contratantes unos patrones de cooperacion mas
elevados que los exigidos en los contratos con una gestion positiva
de los riesgos. Y es por ello por lo que el principio de buena fe y la
biisqueda del equilibrio econémico de los pactos tienen en este
dmbito una incidencia especial.

Esta figura contractual puede manifestarse mediante diversas
modalidades, una de ellas conocida en el common law es la moda-
lidad contrato con precio abierto. Se trata de una figura muy utili-
zada con el propoésito de anticiparse a los riesgos pérdidas econ6-

75 GRECO BANDERA, RT, 2016, p. 147.
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micas, si bien también puede utilizarse ante la imprevision en la
cantidad o volumen de la prestacion, las fechas de entrega y la cali-
dad de los productos y servicios, etc.’® Estos aspectos los veremos
en el epigrafe V.

IV. EL PROBLEMA DEL OBJETO DEL CONTRATO EN
LA TRADICION DEL CIVIL LAW

Una vez analizados el concepto juridico del contrato incompleto
y sus principales causas y caracteristicas, es posible constatar que el
principal problema relativo a su validez juridica, frecuentemente se
encuentra en el objeto del contrato?’, lo que, indudablemente, nos
lleva al planteamiento de las correspondientes cuestiones sobre el
propio significado de objeto contractual, sin embargo, por cuanto
no es la materia del presente trabajo, aqui no se estudiard el tema del
objeto del contrato, sino tan solo se trazaran las lineas bdsicas con
las que comprender la doctrina del contrato incompleto.

El concepto de objeto es diferente en cada ordenamiento juridi-
co y dentro de un mismo sistema pueden existir diferentes postu-
ras. La categoria relativa al objeto del contrato es un producto his-
térico’8, que se formo a través de diversas evoluciones juridicas y
sociales en la ciencia civilista. En la doctrina italiana’ hay una
amplia discusion doctrinal basada en la redaccién de su Cédigo
Civil, que emplea la palabra objeto para expresar diferentes con-
ceptos, haciendo referencia a la prestacion, al bien, al objeto de la
obligacién o al objeto de la prestacion. Por otro lado, hay ordena-
mientos juridicos8% que definen expresamente que el objeto del
contrato consiste en crear, modificar, regular o extinguir obligacio-
nes, basados esencialmente en la doctrina de Pothier3!.

En Espaiia, la doctrina civilista ha presentado algunas cuestio-
nes que giran en torno a la precision del legislador a la hora de
referirse al objeto. Tal como ocurre en Italia, el Cédigo civil espa-
nol unas veces sefala el objeto como las cosas o servicios a que se
refiere el contrato, otras identifican el objeto con la prestacion de

76 PEEL, 2015, p. 61

77 FARINA, RPD, 2015, p. 115.

78 Fior1, RDP, 2007, p. 256.

79 PIRAS, 1952, p. 75, CARIOTA FERRARA, 1948, p. 625, GALGANO, 2007, pp. 166-181.

80 Articulo 1402 del Cédigo Civil de Peru: «El objeto del contrato consiste en crear,
regular, modificar o extinguir obligaciones».

81 POTHIER, 1848, p. 32. les contrats ont pour objet, ou des choses que I’une des
parties contractantes stipule qu’on lui donnera, et que I’autre partie promet de lui donner;
ou quelque choses que I’une des parties contractantes stipule qu’on lui fera, ou qu’on ne
fera pas, et que I’autre partie promet de faire, ou de ne pas faire.
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dar, hacer o no hacer o las realidades materiales o juridicas sobre
las que recae el consentimiento82.

La redaccién del Cédigo Civil en materia del objeto del contra-
to, como es sabido, generd entonces tres teorias diferentes sobre el
objeto; una primera que considera como objeto las cosas y servi-
cios regulados en el contrato®, tal y como identifica el articu-
lo 1271 CC, si bien en esta formulacién se queda fuera muchos
negocios patrimoniales cuyo objeto no puede integrarse en alguna
de estas nociones®4; una segunda, que identifica el objeto como es
las prestaciones de cada una de las partes, confundiendo asi el
objeto con los efectos del contrato; y, una tercera, de acuerdo con
la cual se considera que el objeto es la obligacién en si mismo que
el contrato constituye, modifica o extingue®.

Para el profesor Diez-Picazo, las tres interpretaciones ofrecidas
son insuficientes, ya que la primera no abarca todos los fenémenos
contractuales que estdn contemplados en nuestro Derecho, como la
cesion de créditos, la segunda confunde el objeto de la obligacién
con el objeto del contrato y la dltima porque el hecho de que el
contrato constituya, modifique o extinga una obligacién no es su
objeto sino un efecto. En contraposicion a estas teorias, el meritado
autor ha defendido que el objeto del contrato es un bien susceptible
de valoracién econémica que corresponde a un interés de los con-
tratantes, para dicho autor debe concretarse en el término «bien» 8.

Ciertamente las diversas definiciones acerca del objeto respon-
den a elaboraciones doctrinales, que en ocasiones se alejan de la
realidad préctica, que no tienen en consideracion que aquello que
genera mayores dificultades en la praxis contractual es la propia
exigencia de que el objeto sea un elemento esencial, y es por esta
razén por lo que los PELC, el DCFR y la propia PPMC han optado
por no definir el objeto, favoreciendo asi la contratacion?®’.

El examen del objeto en cuanto elemento esencial para la existen-
cia o validez88 del contrato permite formar un juicio sobre la posibili-
dad y licitud objetivas del mismo sin mayores problemas, pero en la
practica la cuestion del objeto determinado® se circunscribe especial-
mente al bien y al precio de las prestaciones que las partes asumen.

82 GArcia PEREZ, ADC, 2017, p. 1091.

83 MARIN L6PEZ, 2013, p. 660.

84 VALPUESTA FERNANDEZ, 2016, pér, 1.

85 Para el tema véase: DIEZ-PIcAZ0 PONCE DE LEON, 2007, pp. 229 y ss.; DE CAs-
TRO Y BRAvVO, 1997 (rep. fasc. 1985), pp. 192 y ss.

86 DfEz-PicAzo PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS, 20153, p. 33.

87 VALPUESTA FERNANDEZ, 2006, pér, 1.

88 BLANDINO GARRIDO, 2012, p. 603.

89 «Se entiende por objeto “determinado” aquél que consta individualizado, o sobre
el que no se duda de su realidad objetiva, de su identidad, de manera que no genere confu-
sién con otros distintos. No obstante, nuestro legislador admite también la existencia de
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Llegados a este punto, es importante matizar que, aunque no
podamos hacer un anélisis mas detallado de la materia del objeto
del contrato?0, es importante destacar algunos puntos importantes
sobre las implicaciones précticas de una de sus caracteristicas: la
determinabilidad, ya que, en el Derecho contractual tradicional, es
requisito esencial del contrato que las partes contratantes delimiten
la conducta y el resultado de ella, para ello, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha reiterado que la prestacion debe ser determi-
nada o determinable, es decir, si el contrato contiene disposiciones
previas, criterios o pautas para determinar el objeto sin la necesi-
dad de un nuevo acuerdo, el contrato es valido®!.

Actualmente, en la mayoria de los sistemas juridicos continen-
tales modernos, los parametros de certeza y determinacion se
encuentran integrados en el concepto de objeto del contrato y son
imprescindibles para su existencia, pero los instrumentos més
modernos acogen la idea que tal determinacién y/o determinabili-
dad deja de constituir un elemento esencial del contrato 2 para
considerarse un elemento més en la formacion y el contenido del
contrato®.

En este contexto, los contratos incompletos pueden considerar-
se entonces como instrumentos perfectamente validos en base a
esta nueva conceptuacion que no exige el objeto del contrato como
un requisito de validez auténomo®4, pasando a reconocer que la
concrecién del objeto sea en un momento diferente al de su forma-
cién o perfeccion. Esta teoria cambia el antiguo planteamiento de
que el objeto del contrato debe estar cerrado su totalidad en el
momento del perfeccionamiento del contrato, admitiendo que los
parametros de determinabilidad del objeto pueda definirse ulterior-
mente durante la vida del contrato.

Recientemente, destaca el tratamiento dispensado al tema del
objeto del contrato por el Cédigo Civil francés, en el marco del
denominado «contenido del contrato», término que se introduce
como novedoso en el Code, en virtud de la modernizacidon del
D e r e c h 0

objeto en el supuesto de “determinabilidad”, es decir, la situacién en que, aunque no existe
determinacion inicial en el momento de perfeccién del contrato, cabe la determinacién
posterior sin necesidad de acudir a un nuevo acuerdo sobre el objeto entre los contratan-
tes». CABANILLAS SANCHEZ, ADC, 2009, p. 516.

9 Para un estudio detallado véase: DiEZ-PicAzo PoNCE DE LEON, 2007,
pp. 229-254.

91 SSTS, Civil, 09 de enero de 1995; 08 de marzo de 2002; 12 de noviembre de 2004
y 23 de febrero de 2007.

92 Garcia PEREZ, ADC, 2017, p. 1092.

9 FaJARDO FERNANDEZ, 2003, p. 408.

9 Por otro lado, hay autores que se refieren al abandono de la categoria dogmatica
de los llamados «elementos esenciales» del contrato. MARCO MOLINA, InDret, 2015, p. 15.
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de obligaciones operada por la Ordenanza Francesa n.” 2016-131,
de 10 de febrero por la que se aprueba la reforma el Derecho de
contratos; en ella se afirma que «el contenido del contrato es un
término adoptado en una pluralidad de instrumentos europeos de
armonizacién del Derecho de contratos y que la Subseccion terce-
ra pretende modernizar y adaptar a la evolucién de la vida econd-
mica, las disposiciones del Code relativas al objeto del contrato» 3.

La nueva redaccién del articulo 1163 del Code Civil prevé
ahora explicitamente que la prestaciéon —entendida esta como el
objeto de la obligacidon— se considera «determinable» si se puede
deducir del contrato, de los usos o de relaciones anteriores entre
las partes, siempre y cuando, no sea necesario un nuevo acuerdo
entre las partes para determinar la prestacion®. En relacién con
la determinacion del precio, el articulo 1164 del Code prevé que,
en determinados contratos se puede convenir que el precio de la
prestacion sea fijado unilateralmente por una de las partes, pero,
al mismo tiempo, afiade que, en caso de abuso, el juez podra revi-
sar el precio fijando uno nuevo, teniendo en cuenta los usos, el
precio del mercado o lo que las partes esperan®’.

De igual modo, el Cédigo Civil portugués en el articu-
lo 88398 sobre la compraventa y en el articulo 12119 sobre con-
trato de obra, contempla la posibilidad de celebrar el contrato
adn sin la existencia de un precio cierto, estableciendo, ante
esta eventualidad, un sistema de integracién del contrato muy
similar al previsto en los Principios de UNIDROIT que veremos
a continuacion.

Aunque la falta de concrecion del objeto del contrato sea una
cuestion que genera bastantes perplejidades a la doctrina tradi-
cional, «el mercado ha demostrado que la indeterminacién del
precio no imposibilita que los contratantes hayan querido dar
por concluido el acuerdo» 190, luego, el Unico requisito serd el
real interés de las partes, la intencién negocial o la voluntad libre

9  Exposicion de motivos de la Ordenanza Francesa n.° 2016-131, de 10 de febrero
por la que aprueba la reforma el Derecho de contratos, el régimen general y la prueba de
las obligaciones, Titulo tercero, Capitulo segundo, Seccién segunda, subseccion tercera
«Del contenido del contrato», articulos 1162 y ss. del Code.

9% Véase: CHANTEPIE y LATINA, 2018, pp. 346-359.

97 DESHAYES, GENICON, Y LAITHIER, 2018, p. 309.

9%  Articulo 883 del cdodigo portugués: (Determinagdo do prego) 1. Se o preco ndo
estiver fixado por entidade piiblica, e as partes o ndo determinarem nem convencionarem
0 modo de ele ser determinado, vale como prego contratual o que o vendedor normalmen-
te praticar a data da conclusdo do contrato ou, na falta dele, o do mercado ou bolsa no
momento do contrato e no lugar em que o comprador deva cumprir; na insuficiéncia des-
tas regras, o preco é determinado pelo tribunal, segundo juizos de equidade.

9% Artigo 1211: (Determinag@o e pagamento do preco) 1. E aplicavel a determinagdo
do prego, com as necessarias adaptagdes, o disposto no artigo 883.

100 Garcia PEREZ, ADC, 2017, p. 1106.
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de vicio. Es mas, el articulo 1258 del Codigo civil espafiol desta-
ca el principio del consensualismo al establecer que los contra-
tos se perfeccionan por el mero consentimiento y que las lagunas
se integrardn de acuerdo con la buena fe, los usos y la ley, lo que
da cierto margen para la apreciacién de la teoria del contrato
incompleto 101,

V. EL CONTRATO INCOMPLETO EN LOS NUEVOS INS-
TRUMENTOS DE MODERNIZACION DEL DERECHO
CONTRACTUAL

Los nuevos instrumentos de modernizacién del Derecho con-
tractual, en cuanto modelos normativos que recorren la armoni-
zacién en materia de contratos, suministran reglas relevantes
cuyo estudio se hace necesario para la comprensién de la doctri-
na del contrato incompleto. Llama especial atencion que tal figu-
ra se asoma en algunas de sus reglas, especialmente en los Prin-
cipios de UNIDROIT 12 y, en menor medida, en los Principios
del Derecho Europeo de Contratos !9 y en el Borrador del Marco
Comiun de Referencia!%4. Tales normas representan lo que la
doctrina contempordnea denomina soft law, el cual, aunque no
vinculante, entre otra cosas, consolida las practicas comerciales
desarrolladas en el marco internacional, estableciendo pardme-
tros de actuacidon y que son fuente de interpretacion en diversos
ordenamientos juridicos 95, Para diversos autores !9, los textos
mencionados representan los nuevos instrumentos de moderni-
zacion del Derecho Contractual y tienen una labor importantisi-
ma tanto en el mundo académico como en la practica juridica!97.
En este orden de cosas, cabe advertir, pese a la enorme importan-
cia del Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, donde se contempla
el expresamente el Open Price, que este instrumento juridico no

101 Sobre este tema véase: DIEZ GARCIA y GUTIERREZ SANTIAGO, 2013, pp. 897-1120.

102 Por todos véase: PERALES-VISCASILLAS, 2009, pp. 183-207

103 Por todos véase: DiEz-PicAzo PONCE DE LEON, RocA TRiIAS y MORALES MORE-
No, 2002, pp. 1-93.

104 Sobre el DCFR, consultar: INFANTE Ruiz, InDret, 2008; VAQUER-ALOY, 2009,
pp- 239-265; EIDENMULLER et al, ADC, fasc. IV, 2009,; BAR, et al. (eds.), 2010.

105 Para un estudio de preliminar comparativo entre ambos textos, véase: FERRER
VANRELL Y MARTINEZ-CANELLAS, 2009.

106 CRESPO MORA, 2017, pp. 263-291; MORALES MORENO, 2012, pp. 331; DiEz-
PicAzo PONCE DE LEON, Roca TRiAS y MORALES MORENO, 2002; FERRER-VANRELL y
MARTINEZ-CANELLAS, 2009.

107 Véase: OLIVA BLAZQUEZ, 2016, pp. 55-88.; PEREZ-VELAZQUEZ, 2014, pp. 89-146.
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serd objeto de un estudio detallado en el presente trabajo por no
ser instrumento de soft law, sin perjuicio de la realizacién de las
correspondientes alusiones cuando tratemos del Open Price.

Por otra parte, también se estudiara si la figura el contrato
incompleto tiene alguna cabida en la Propuesta de Modernizacion
del Coédigo Civil en materia de obligaciones y contratos. Por cuan-
to este anteproyecto de la comision general de codificacion repre-
senta hasta el momento un significativo intento de reforma del
Derecho en Espaifia, la cual, como es sabido, tiene una notable
influencia de los PECL 108,

V.1 PRINCIPIOS DE UNIDROIT (PICC)

Se trata de reglas generales de los acuerdos comerciales inter-
nacionales, aplicables en la hipdtesis en que las partes elijan este
instrumento para regir y disciplinar sus contratos. Los PICC son
una suerte de reglas «suparanacionales», que no se identifican
con el derecho interno de ningiin pais, y si con la internacionali-
zacion del derecho. Dichos Principios asimismo estin dirigidos a
servir como una gufa para la elaboracion de contratos, ofreciendo
un lenguaje juridico neutral para las partes contratantes!'%. Estos
Principios también podran actuar en los casos en que los contra-
tantes excluyan sus respectivos ordenamientos juridicos de ori-
gen y exista controversia. Por otra parte, también debe destacarse
que pueden ser utilizados como auxilio del derecho nacional, asi
como representan un modelo de referencia para los legisladores
nacionales e internacionales 10,

La principal funcién de los Principios de UNIDROIT, segtin
destaca Perales-Viscasillas!!!, es la de ser un «Codigo General
aplicable a todos los contratos mercantiles internacionales» pero
al mismo tiempo también se tratan de unos principios que inno-
van y, por lo que a nuestra tema se refieren, brindan la posibili-
dad de incluir en ellos la figura del contrato incompleto, corro-
borandose asi una realidad econdmica ya presente en el panorama
internacional y que ahora viene a disponer de una prevision
explicita.

108 CRESPO MORA, 2017, pp. 264.

109 Para un estudio de los Principios de Unidroit véase: OVIEDO ALBAN, RAJ, 2002,
pp. 96-125; MorAN Bovio, 2003; BoNELL, 2006.

110 PERALES- VISCASILLAS, 2009, pp. 186.
11 PERALES-VISCASILLAS, RDM, 1997, p. 225.
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a) Contratos con términos abiertos

Los contratos con «términos abiertos» vienen siendo discutidos
en la doctrina econémica desde los afios noventa!l2, pero, como se
ha indicado mas arriba, debe subrayarse que en este &mbito estos
contratos se caracterizan como aquellos en los que no se describen
todas las posibles contingencias contractuales frente al modelo
ideal del contrato planteado en el Derecho de contratos tradicional.

Ahora bien, dejando a un lado las consideraciones econdmicas,
de las cuales algtin aspecto se ha apuntado mads arriba, y volviendo
al ambito juridico puede destacarse que el contrato con términos
abiertos es una genuina expresioén de los contratos incompletos,
hasta tal punto que la cuarta edicion de los Principios de UNI-
DROIT 13 de 2016, rigiéndose por la idea de dotar de un amplio
margen de libertad a los contratantes, extiende esta libertad incluso
a la facultad de formular cldusulas contractuales con el fin de no
decidir sobre ciertos términos «esenciales».

En este sentido, no puede olvidarse que ya en la version 2014
de los Principios de UNIDROIT se recogia la figura del contrato
incompleto, ahora se afade la redaccion actualizada del contrato
con términos abiertos en el articulo 2.1.14!14 (Contract with terms
deliberately left open). Esta prevision, a nuestra juicio, supone la
consideracidn expresa, al menos parcialmente, de la figura del con-
trato incompleto. Este precepto dispone que las partes puedan dejar
deliberadamente un término para ser acordado en futuras negocia-
ciones sin que la existencia del contrato se vea afectada por ello.

La disposicion!!s faculta la ejecucion de un acuerdo incomple-
to, en el que los contratantes eligen intencionalmente firmar el
negocio con cierto término contractual en blanco, que serd acorda-
do en futuras negociaciones o determinado por un tercero, sin que

112 Los autores que utilizan «open terms contracts» para referirse a los contratos
incompletos: GERGEN (1992); GOETZ y ScoTT (1989); AYRES, GERTNER y GAPS (1989);
MACNEIL (1978).

113 Principios UNIDROIT, 4 ed. 2016.

114 (1) Si las partes han tenido el propésito de celebrar un contrato, el hecho de
que intencionalmente hayan dejado algin término sujeto a ulteriores negociaciones o a
su determinacién por un tercero no impedird el perfeccionamiento del contrato. (2) La
existencia del contrato no se verd afectada por el hecho de que con posterioridad: (a) las
partes no se pongan de acuerdo acerca de dicho término, o (b) que la parte encargada de
determinarlo no lo determine, o (c) el tercero no lo determine, siempre y cuando haya
algiin modo razonable para determinarlo, teniendo en cuenta las circunstancias y la
comtun intencién de las partes.

115 Redaccion conforme a cuarta edicion en el afio de 2016. Se modificé marginal-
mente el articulo 2.1.14 para agregar que la existencia del contrato no se afecta por el
hecho de que las partes no lleguen a un acuerdo en relacion con el aspecto dejado delibera-
damente abierto, o que la parte o el terceo a quienes correspondia determinarlo no lo
hagan, siempre y cuando existan medios alternativos para su determinacién que sean razo-
nables dadas las circunstancias y tomando en cuenta la intenciéon comun de las partes.
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eso afecte a la existencia del contrato. De este modo, el contrato
incompleto existe, es valido y eficaz, independientemente de la
existencia de gaps o «lagunas».

La inclusion de la teoria del contrato incompleto en los Princi-
pios de UNIDROIT se justifica, una vez mads, por el respeto al prin-
cipio de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes, ya
que, en general, en los contratos de larga duracién los contratantes
no estan en grado de determinar todos y cada uno de los elementos
de la relacion contractual en el momento de conclusion de la ope-
racion de que se trate, asignando a un tercero o a ellas mismas, en
futuras negociaciones, la concrecion del elemento que falta.

La identificacion del contrato incompleto puede derivar de una
cldusula expresa del contrato, o de la propia naturaleza o circuns-
tancias del contrato en virtud de una interpretacion del acuerdo
entendido como un todo, asi como del propio sentido del tipo del
término dejado en blanco adquiera en el trafico juridico!®.

Para ilustrar el tema podemos acudir a un ejemplo, que toma-
mos de los comentarios oficiales de los Principios de UNIROIT:
«WX», una compaiiia, celebra un contrato detallado con «ZY», un
operador de estacion para el uso de una terminal de contenedores.
El contrato determina el volumen minimo anual de contenedores
para carga y descarga y las tarifas a pagar, dejandose pendiente la
determinacion de la tarifa a pagar por contenedores adicionales
para una vez que se llegue al volumen minimo estipulado, y cuan-
do llegue el momento de contratar contenedores adicionales !17.

Este mismo precepto también contempla el supuesto en que las
partes no se pongan de acuerdo ulteriormente sobre los criterios
para rellenar el elemento dejado en blanco. Asi, mediante el recur-
so a las denominadas «obligaciones implicitas», si es el caso, el
vacio podré cubrirse por las obligaciones que razonablemente
cabia esperar que estuvieran implicitas en contrato. Por otra parte,
en el supuesto de que el vacio deba ser colmado por un tercero y
éste no pueda hacerlo, las partes podran indicar a otra persona que
asuma esta funcion.

Asimismo, siguiendo el ejemplo anterior, si meses después la
empresa «WX» se niega a cumplir, alegando que el acuerdo con
«ZY» nunca lleg6 a ser vinculante porque la tarifa a pagar por los
contenedores adicionales no habia sido determinada, incurrira en
incumplimiento contractual, puesto que puede entenderse que la
inclusién de los contenedores adicionales era una obligacion impli-

116 Sobre la interpretacién del contrato, véase por todos, LOPEZ Y L6PEZ, 2017.
117 Tllustration 2: Article 2.1(14) UNIDROIT Principles 2016. (Publicacién original
en inglés).
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cita en el contrato en cuestion, y el hecho de que tanto «WX» como
«ZY» hayan comenzado a cumplir de inmediato con sus obligacio-
nes refleja claramente que la intencidn de las partes fue la de cele-
brar un contrato vinculante.

La ultima parte del mencionado articulo (apartado 2C) estable-
ce que la existencia del contrato no queda afectada siempre que
existan medios alternativos para su determinacion que sean razona-
bles dadas las circunstancias y tomando en cuenta la intencién
comun de las partes. Asi pues, si las partes no llegan sobre el térmi-
no en blanco, ni tampoco el tercero, deberan tenerse en cuenta una
serie de medios alternativos antes que dar por extinguido el contra-
to. Se trata pues de una clara manifestacion del principio de favore-
cimiento de la formacién del contrato. ;Cudles son esos medios
alternativos? Los propios comentarios oficiales aluden a las reglas
generales para integrar las lagunas!!8, enviando a la seccién 1 del
capitulo 5 sobre el contenido del contrato y a la seccion 1 del capi-
tulo 6 sobre el cumplimiento.

El articulo 5.1.6 PICC, por su parte, establece los mecanismos
a seguir para fijar la calidad de la prestacion cuando esta no ha sido
precisada en el contrato, determinando que el deudor, segtin las
circunstancias, deberd una prestacion de una calidad razonable y
nunca inferior a la calidad media.

Con relacion al momento del cumplimiento, el articulo 6.1.1
PICC establece que si este no ha sido fijado o no es determinable
debera cumplirse en un plazo razonable!!® después de su celebra-
cion. Por lo que se refiere al lugar de cumplimiento, el articu-
lo 6.1.6 del mismo cuerpo legal, igualmente prevé los medios alter-
nativos para colmar la laguna dejada por los contratantes,
estableciendo dos criterios de acuerdo con el tipo de obligacién
que se trate: tratindose de una obligacién pecuniaria deberé pagar-
se en el establecimiento del acreedor; tratindose de cualquier otra
obligacion, deberd cumplirse en el establecimiento del deudor.

No obstante, pueden darse otras situaciones, sobre todo en el
ambito de los contratos de larga duracién, que determinen que
estas disposiciones no resulten aplicables. Siendo este el caso, el
término dejado deliberadamente abierto por las partes podra deter-

118 Comentario 3: Articulo 2.1(14): The alternative means of supplying the missing
term will generally be application of the «gap-filling» provisions in Section 1 of Chapter 5
and Section 1 of Chapter 6, for example, by determining the price under Article 5.1.7(1) or
by fixing the time for performance under Article 6.1.1 where those provisions can appro-
priately supply the relevant term. There may be situations, particularly in respect of long-
term contracts, where those provisions may not be appropriate even where they cover the
subject-matter of the missing term. In such situations, the term will be supplied by Arti-
cle 4.8 or Article 5.1.2.

119 INFANTE Ruiz, 2008. p. 88.
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minarse, entonces, conforme al articulo 4.8 PICC 29, el cual recoge
los criterios de integracion del contrato frente a las lagunas con-
tractuales, o también mediante el recursos al articulo 5.1.2 PICC 121
relativo a las obligaciones implicitas.

Por cuanto puede deducirse de estas disposiciones y, en espe-
cial de la regla sobre los términos dejados en blanco (2.1.14 PICC),
Unicamente en el caso de inexistencia de medios alternativos para
colmar el vacio se acudird a decretar la extincion del contrato.
Sobre este punto es importante decir que los Principios hablan de
«extincion del contrato» 122, es decir, de la causa de extincién que
en nuestro Cédigo Civil conocemos como la figura del mutuo
disenso o desistimiento mutuo, pues este es considerado como un
acuerdo de voluntades de las partes destinado a dejar sin efecto la
relacidn obligatoria. No se trata pues, de una invalidez o de una
ineficacia sobrevenida del negocio constitutivo, sino de una extin-
cion de la relacion contractual por voluntad de ambas partes !23.

En conclusion, los Principios de UNIDROIT presentan en esta
materia una importante innovacion, puesto que reconocen la validez
del contrato celerado con cldusulas abiertas independientemente de
que el contenido que falte se refiera al objeto propiamente dicho.
Por esta razén, a nuestro modesto entender, puede afirmarse que los
PICC consagran la figura del contrato incompleto.

b) Contratos con precio abierto

El andlisis de los contratos con precio abierto surge necesaria-
mente del concepto mds general de open terms, por contraposicién
a los contratos tradicionales que podriamos denominar fixed terms
contracts, contratos con términos cerrados. Sin embargo, en los
ordenamientos juridicos de common law'24, el open term funciona
como acaba de comentarse anteriormente. Se trata de contratos en

120 Principios de UNIDROT, 4 ed. 2016: Cuando las partes no se hayan puesto de
acuerdo acerca de un término importante para determinar sus derechos y obligaciones, el
contrato serd integrado con un término apropiado a las circunstancias. (2) Para determinar
cudl es el término mds apropiado, se tendrdn en cuenta, entre otros factores, los siguientes:
(a) la intencién de las partes; (b) la naturaleza y finalidad del contrato; (c) la buena fe y
la lealtad negocial; (d) el sentido comun.

121 Principios de UNIDROT, 4 ed. 2016: Las obligaciones implicitas pueden derivar-
se de: (a) la naturaleza y la finalidad del contrato; (b) las practicas establecidas entre las
partes y los usos; (c) la buena fe y la lealtad negocial. (d) el sentido comiin.

122 Principios de UNIDROT, 4 ed. 2016: El cumplimiento, el mutuo acuerdo, la reci-
sion, la resolucion, la nulidad y anulabilidad.

123 Comentarios oficiales al articulo 2.1(14) Principios de UNIDROT, 4 ed. 2016.

124 Véase: BEALE, BisHOP y FURMSTON, 2008. pp. 258-271; BEATON, BURROWS y
CARTWRIGHT, 2016, pp. 64-73.
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los que una parte de la prestacion queda por definir'?5. Siendo asf,
podemos decir que los contratos con precio abierto son una catego-
ria especifica dentro del mas amplio genus de los contratos con
términos abiertos 126,

Por cuanto se ha visto, ademads de la prevision contenida en el
articulo 2.1.14, los Principios establecen en el articulo 5.1.7 la
posibilidad de celebracién de contrato con el precio en abierto
(open price contract). Se trata de una préactica traida del Derecho
anglosajon, pero que empieza a estar presente en algunos sistemas
de civil law, como en el portugués!?’ y el italiano'28, que lo admi-
ten, si bien con ciertas matizaciones.

En este orden de cosas, puede afirmarse que los contratos con
precio abierto son una genuina expresion del contrato incompleto,
pues se trata de un contrato perfectamente vélido y eficaz sin la
determinacion del objeto, lo que acontece, principalmente, por
una decisién de gestion del riesgo econémico. Las partes pueden
optar por no estipular el precio y dejar la decisién pendiente de
definicion a un momento futuro, ya por la determinacion unilate-
ral, ya por un tercero, o bien por la aplicacién de factores externos
al contrato.

El articulo 5.1.7 PICC establece los medios alternativos para
determinar el precio, considerando que las partes se remitieron al
precio habitual existente en el momento de celebrarse el contrato
en circunstancias semejantes dentro del respectivo ramo comercial
0, si no puede establecerse el precio de esta manera, se entendera
que las partes se remitieron a un «precio razonable».

Tal y como puede leerse en el articulo 5.1.7 PICC, en la hipote-
sis de omision de las partes en cuanto al precio y al criterio de su
determinacidn, se aplicaré el precio acordado por el mismo tipo de
negocio en la época de la celebracién del contrato, a menos que
exista alguna indicacion en el acuerdo en sentido contrario 2. Por
otra parte, si el contrato resulta extremadamente especifico, sin

125 GERGEN, Columbia L. Rev., 1992, p. 1000.

126 GABUARDI, Rev. CISG, 2002-2003, p. 24.

127 Vgase articulo 883 y 1211 Cédigo Civil portugués.

128 Véase articulo 1474 Codice Civile (Mancanza di determinazione espressa del prezzo).

129 Principios de UNIDROIT, 4 ed. 2016: Cuando el contrato no fija el precio o carece
de términos para determinarlo, se considera que las partes, salvo indicacién en contrario, se
remitieron al precio generalmente cobrado al momento de celebrarse el contrato en circuns-
tancias semejantes dentro del respectivo ramo comercial o, si no puede establecerse el precio
de esta manera, se entenderd que las partes se remitieron a un precio razonable. (2) Cuando
la determinacion del precio quede a cargo de una parte y la cantidad asi determinada sea
manifiestamente irrazonable, el precio serd sustituido por un precio razonable, sin admitirse
disposicién en contrario. (3) Cuando la determinacién del precio quede a cargo de una de las
partes o de un tercero y éste no puede o no quiere fijarlo, el precio serd uno razonable.
(4) Cuando el precio ha de fijarse por referencia a factores que no existen o que han dejado
de existir o de ser accesibles, se recurrird como sustituto al factor equivalente mds cercano.
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correspondencia alguna en el mercado, se aplicard el precio razo-
nable, el cual se someter4 a la posible revision por el juez. Ademads,
si los contratantes dejan el precio pendiente de definiciéon en un
momento futuro por la actuacién de solo una de las partes, esa
actuacion unilateral se someterd a control y podra ser sustituida por
otro precio razonable en las circunstancias del caso concreto.

De la misma forma, si el precio estd sujeto a la determinacidén
de un tercero y éste se niega a determinarlo, o no tiene competencia
para hacerlo, se aplicard el precio razonable. El articulo 5.1.7
prevé, ademads, la hipétesis en que el precio se fije a partir del
empleo de factores externos, como los indices de mercado publica-
dos, precios de los productos similares o los valores de commodi-
ties, entre otros. Si el criterio elegido deja de existir o ya no es
accesible, se utilizard el factor equivalente mas préximo130.

V.2 PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DE CONTRA-
TOS (PECL)

Los PECL pretenden establecer una serie de criterios que sirvan
de orientacion en materia de determinacion del objeto!3!, pero no
ofrecen una regulacion detallada sobre esta materia. Estos instru-
mentos se caracterizan en lineas generales por términos flexibles y
abiertos, asi como de clausulas generales!32 con el fin de servir de
base y facilitar la armonizacion entre los diferentes sistemas juridi-
cos europeos 133, Si bien su dmbito de aplicacidn se circunscribe
inicialmente a la Unién Europea, es importante destacar que algu-
nos paises fuera de este ambito territorial utilizan los PECL como
fuente de interpretacion 134,

Como es sabido, la elaboracién de los PECL, tuvieron una
notable influencia de los PICC!35, razén por la cual, existen impor-

130 Ta regla contenida en el art. 5.1.7, se asemeja al art. 55 de Convencién de Viena
de 1980 (CISG), donde se atribuye flexibilidad al contrato al permitir que se adapte a los
cambios de circunstancias que alcanzan los contratos de larga duracidn, atendiendo a las
necesidades del comercio internacional. Sobre la CISG véase: OLIvA BLAZQUEZ, 2002;
SAN JuAN CRUCELAEGUI y Ruiz PINEIRO, 2005; ESPLUGUES MOTA, 2017, pp. 193-214.

131 Espiau Espiau, 2002, p. 227.

132 DiEZ-PicAZo PONCE DE LEON, RocA Trfas y MORALES MORENO, 2002, p. 79.

133 LANDO Y BEALE, 2000, p. 24.

134 TLa menci6n a los PECL en un voto particular de una sentencia del Tribunal Supe-
rior brasilefio es un claro ejemplo: «Nos Principios de Direito Europeu dos Contratos,
elaborados pela Comissdo para o Direito Europeu dos Contratos, ficou estabelecido que
‘as clausulas do contrato devem ser interpretadas no sentido de que sdo licitas e eficazes
(art. 5:106)». (STJ Brasil, AREsp n.° 961865/2017).

También en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia: «Los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos (PECL), articulo 6.111, integran el cumplimiento
de las obligaciones [...]»

135 DfEz-PicAzo PONCE DE LEON, Roca TRiAS y MORALES MORENO, 2002, p. 81.
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tantes similitudes entre ambos textos, especialmente en materia del
contrato con precio abierto. Sin bien los PECL no contiene ningu-
na disposicion, a diferencia de los Principio de UNIDROIT 13¢,
sobre los términos en blanco 137, de su regulacion sobre la modali-
dad del contrato con precio abierto si puede inducirse que conside-
ran, aunque cuando sea parcialmente, el contrato incompleto.

El articulo 6:104 PECL trata de la determinaci6n del precio,
estableciendo que, en caso de que las partes no hayan fijado el pre-
cio o su modo de determinacién, valdrd el precio razonable. Tal
articulo establece, a nuestro juicio, una especie sui generis de con-
trato incompleto, en la modalidad de determinacién por factores
externos, en el cual las partes establecen el negocio vinculante pero
no prevén intencionalmente el precio ni el modo de determinarlo,
de manera que el precio se fijard de acuerdo con lo que se conside-
re razonable o normal para el tipo de contrato firmado.

Los PECL abandonan la linea tradicional y rigurosa de algunos
ordenamientos, como por ejemplo el espafiol, en los que el contrato
con un elemento en blanco o incompleto es considerado invalido 138,
por un sistema mds flexible. Algunos autores afirman que tal regla
existe para salvar el contrato ante una posible causa de nulidad !3°.
Los PECL proveen una regla expresa para el caso que en el contrato
no se fije el precio ni establezca el método para determinarlo; remi-
tiendo, de este modo, el precio razonable. Para la fijacion del precio,
en caso de que no haya consenso, se observaran los usos y otras
practicas llevadas a cabo por los contratantes para basarse en la
determinacion del precio, como fuente heterénoma de integracion.
Piénsese, por ejemplo, en el precio cobrado en anteriores contratos
entre las partes 40, esta préctica sirve como fuente de integracion.

El articulo 6:105 de los PECL admite la determinacién por una
de las partes, del precio o de parte del contenido contractual al aco-
ger el contrato incompleto en su modalidad de determinacién uni-
lateral, pero al igual que los PICC, cuando una sola parte determine
el precio, éste estard sometido a control y, en caso de que el precio
se considere abusivo, el juez podra reducirlo de forma equitativa o,
viceversa, en caso de que el precio sea fijado por el deudor con un
valor insuficiente, podrd aumentarlo hasta alcanzar un importe
razonable.

136 T a principal diferencia entre los principios UNIDROIT y los PECL es el declara-
do caricter universal del primero, mientras el segundo estd limitado a la Unién Europea.

137 Creemos que la decision de la Comision Lando de no mencionar los contratos
con términos dejados en abiertos, data venia, es una opcién conservadora, vista al cardcter
controvertido de esta figura principalmente en los sistemas continentales.

138 VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, RdPat, 2019, epigrafe RR-4.7.

139 DiEz-PicAzo PONCE DE LEON, Roca TRiAs y MORALES MORENO, 2002, p. 280.

140 FERRANTE, InDret, 2010, pp. 142-143.
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El articulo 6:106 4! PECL reconoce finalmente el contrato
incompleto en su modalidad de determinacién por un tercero. El
mencionado articulo regula la hipdtesis en que, un tercero debe lle-
nar la laguna referente al precio u otro elemento de la relacién con-
tractual pero no lo hace, supuesto en que el juez deberd designar a
otra persona para que lo determine, excluyendo, a principio, la
integracion del precio a través de la decision judicial 142. El vacio
dejado deliberadamente por las partes es una forma eficiente de
asignacion del riesgo y debe ser respetado alejando al maximo un
mecanismo judicial de integracién e interpretacion. De hecho, el
propio sistema procesal espafiol, establece en su articulo 708
LEC43 relativo a la indeterminacién de algin elemento esencial
del contrato, que el juez no puede integrar el contrato, solo puede
ordenar que se emita una declaracién de voluntad que lo integre, y
si no se cumple, condenar por los dafios y perjuicios 44,

Este articulo es de gran relevancia en la praxis negocial puesto
que la concrecioén del precio o de cualquier cldusula contractual por
tercero es una préctica recurrente en los contratos internacionales.
El supuesto se revela itil en los casos en que el tercero sea experto
en una determinada drea del conocimiento o disponga de mejores
condiciones técnicas para rellenar el «vacio» contractual.

El primer apartado del mencionado articulo busca preservar el
contrato en las hipdtesis en que el tercero, una vez nombrado, no
pueda o no quiera incumbirse de su encargo o lo haga de manera
inocua. En este supuesto puede suponerse que las partes atribuye-
ron al juez el poder de sustituir el tercero, pero se admite prueba en
contrario. Sin embargo, a su vez, si las partes establecieron que la
obligacién de un tercero es intransferible o personalisima, no sera
posible su sustitucién, por lo que el contrato deberd ser resuelto si
el tercero no cumple su obligacién de colmar la laguna o el vacio
contractual.

En la segunda hipétesis, si el precio u otro elemento definido
por el tercero se revelan injustos, el juez podra ajustar el precio o la
cldusula contractual puesta en discusién de acuerdo con el criterio

141 Determinacion por un tercero: (1) Cuando la determinacién del precio o de cual-
quier otro elemento del contrato se deje en manos de un tercero y éste no pudiera o no
quisiera hacerlo, se presume que las partes han otorgado al juez o tribunal poder para
designar a otra persona que se ocupe de ello.

(2) Siel precio o cualquier otro elemento fijado por un tercero resulta manifiestamen-
te irrazonable, lo asi determinado se sustituira por otro precio o elemento razonable.

142 VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, RdPat, 2019, epigrafe RR-4.7.

143 [...] Cuando la indeterminacion afectase a elementos esenciales del negocio o
contrato sobre el que debiere recaer la declaracion de voluntad, si ésta no se emitiere por el
condenado, procederd la ejecucion por los dafios y perjuicios causados al ejecutante, que
se liquidardn con arreglo a los articulos 712 y siguientes.

144 Garcia PEREZ, ADC, 2017, p. 1091.
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de la razonabilidad. La intervencidn judicial solo se producird si la
valoracidn del tercero se considera injusta, supuesto en el que el
juez la sustituird de acuerdo con aquello que pueda considerarse
razonable. La opcidn utilizada por los PECL se distancia de la
adoptada por los Principios de Unidroit y denota una clara influen-
cia de la prictica judicial del common law'*®.

V.3 BORRADOR DEL MARCO COMUN DE REFERENCIA
(DCFR)

Los Libros II y IIT del DCFR contienen reglas sobre la teoria
del negocio juridico y la parte general del Derecho de obligacio-
nes 146, La gran mayoria de estas reglas se traen de los PECL 47, por
lo que se refiere al open price contract, la férmula empleada por el
DCEFR es idéntica a la de los PECL. Al igual que los PECL tampo-
co se recoge una regla sobre los contratos con términos en blanco,
a diferencia de los Principios de UNIDROIT.

Asi las cosas, el DCFR opta por seguir la linea ya indicada en
los instrumentos de modernizacidn anteriores de no exigir la deter-
minacion del precio para que el contrato sea concluido véalidamen-
te, siempre y cuando no exista duda de que las partes pretendian
estar obligadas por el contrato!48.

El DCFR %9, al ocuparse del contenido y efectos de los contra-
tos, establece que cuando el precio no venga fijado en el contrato
debera establecerse el precio normalmente aplicado en circunstan-
cias parecidas y solamente en su defecto, el precio razonable. Aqui
nuevamente se observa —insistimos— que el negocio es vinculante
y, por tanto, el contrato es perfectamente valido, aunque el precio
o el método para su determinacién no se encuentren fijados de
antemano 0.

145 MARCHAL ESCALONA, 2016, par.31.

146 «También es digno de mencién que tanto el libro II como el III comienzan con
una parte general, que contiene los conceptos y principios generales (libertad de contratar,
libertad de forma, buena fe), pero también un cierto popurri de normas sobre diversas cues-
tiones juridicas, que no contaban con un claro encaje sistemadtico en otro lugar (contratos
mixtos, obligaciones condicionadas y a término, modificacion contractual, desaparicién de
la base del negocio)». EIDENMULLER, ADC, 2009, p. 1467.

147 INFANTE Ruiz, 2002, p. 39.

148 Este articulo no se aplica cuando las partes no llegaron a un acuerdo y por tanto
no han celebrado un contrato.

149 11.-9:104: Determinacién del precio: cuando el importe a pagar como precio del
contrato no venga fijado por las cldusulas acordadas entre las partes, por alguna norma
legal o por los usos o précticas, el precio a pagar serd el aplicable normalmente, en circuns-
tancias parecidas en el momento de la celebracién del contrato y, si ninguno de dichos
precios resulta disponible, un precio razonable.

150 Si puede hacer un estudio mds detenido sobre los contratos con precio abierto:
ILLESCAS ORTIZ y PERALES-VISCASILLAS, 2003, pp. 141 y ss; FERRANTE, 2013, pp. 201-220;
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Tal precepto corrobora, a nuestro juicio, la tesis que viene
defendiéndose a lo largo de este trabajo, esto es, la validez y efica-
cia de los contratos que no estén completos. Esta vision del DCFR
abandona la tradicién de los ordenamientos continentales los cua-
les consideran que el precio es un elemento esencial del contrato y
que su ausencia supone que el contrato sea nulo!51. Incluso, la
jurisprudencia francesa!5? dejo claro en 1995 que un contrato en el
que el precio no sea ni determinado ni determinable puede ser vali-
do, considerando que la determinacién final del precio no es un
problema de formacidén del contrato sino de su ejecucion. Esta doc-
trina y jurisprudencia es la que finalmente ha sido recogida en la
reforma del Code de 2016, limitando la indeterminacion inicial del
precio a determinados tipos contractuales.

Ahora bien, esta jurisprudencia s6lo hace referencia a los con-
tratos de servicios y de tracto sucesivo, sin que sea posible utilizar-
la como ejemplo para defender el open price en compraventa >3,
usando como principal argumento el articulo 1583 del Cédigo
Civil Francés!>* donde se establece que cosa y precio deben califi-
carse como elementos objetivos del consentimiento en la compra-
venta!. Por tanto, para la compraventa sigue rigiendo la regla del
El DCEFR, en su articulo II-9:105, va mas alla de la tradicién fran-
cesa y, incluso prevé que el precio puede ser determinado por una
de las partes en la compraventa, siendo una redaccion idéntica a la
presentada en el articulo 6:105 de los PECL15%. De momento, esta
prevision del binomio PECL-DCFR en incompatible con el Dere-
cho espafiol y francés, por cuanto el articulo 1449 del Cédigo civil
espaifiol y el articulo 1591 del Code!57 prohiben la fijacién unilate-
ral del precio 138.

No obstante, la limitacién del mencionado articulo debe juzgar-
se atendiendo a la autonomia de la voluntad, los tribunales presu-
men que las partes han querido referirse al precio normalmente

ROGEL VIDE, 2013; MARCHAL ESCALONA, 2016, epigrafe 34; VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ,
RdPat, 2019, epigrafe RR-4.1-4.11;

151 BLANDINO GARRIDO, 2012, p. 603.

152 Véase: Societé Cie Frangaise de téléphone Confratel c/sté Bechtel France; SNC
Le Montparnasse c/sté GST-Alcatel Bretagne; SA Cie Atlantique de téléphone c¢/SA Sumaco

153 FERRANTE, 2013, pp. 32y 33.

154 Article 1583 del Code: lle est parfaite entre les parties, et la propriété est acqui-
se de droit a I’acheteur a I’égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix,
quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix payé.

155 DESHAYES, GENICON, Y LAITHIER, 2018, p. 307.

156 FERRANTE, InDret, 2010, p. 6.

157 Article 1591 del Code: e prix de la vente doit étre déterminé et désigné par les parties.

158 «[...] arbitrariedad en la determinacion del precio, lo que conduce a la nulidad
del contrato de compraventa por infraccion del articulo 1449», RODRIGUEZ MORATA, 2013.
[recuperado de proview].
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practicado por el vendedor 5. Asf las cosas, «si una de las partes se
reservo a su arbitrio el precio, y en el momento de la venta la otra
parte acepta, el contrato serd valido» 160,

Las disposiciones citadas se encuentran en el capitulo sobre el
contenido y los efectos del contrato, es decir, la parte general, apli-
candose en principio a cualquier tipo contractual. Sin embargo,
debe resaltarse que sélo se aplicard el articulo 11-9:104 cuando no
exista duda de que las partes pretendian estar obligadas por el con-
trato, pese a que algtin elemento de €l no estd determinado sufi-
cientemente '°!. Los comentarios oficiales del DCFR explican cudl
es la aplicacion mds comtn de la referida disposicién, como es el
caso de los contratos de prestacion de servicios de profesionales,
donde no es habitual conocer el precio siempre por adelantado 162,

Hemos de mencionar que las pequefias diferencias que encon-
tramos en la redacciéon del DCFR en comparacién con los PECL se
encuentran con relacion al indice de determinacion del precio
supletorio, es decir, cuando las partes no decidan. Segin el texto
del DCFR, cuando el articulo se aplique, el precio a pagar sera el
precio normalmente cobrado en circunstancias comparables y solo
si no existe tal precio, entonces deberd pagarse un precio razona-
ble 63, a diferencia de los PECL que aplican directamente el reaso-
nable price. Esta diferencia, dando preferencia al precio de merca-
do, demuestra que los principios UNIDROIT tuvieron influencia
en la redaccion del Marco Comun de Referencia a la hora de optar
por un criterio de determinacion de precio mixto ¢4,

V4  EL «PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD» COMO CRITE-
RIO DE INTEGRACION DEL CONTRATO INCOMPLETO

La razonabilidad también estd muy presente en todas las etapas
de la relacion contractual; «lo razonable» contribuye innegable-
mente a la buena conducta entre los contratantes, una cierta deon-
tologia fundada sobre la eficacia, la cooperacion y la lealtad 165, El
término razonable aparece hasta 80 veces en los Principios de
UNIDROIT, 82 veces en los PECL y en el DCFR la referencia a

159 STS 13 de abril de 1982.

160 PACHECO JIMENEZ, 2012, p. 558.

161 Comentario A de articulo 1I-9:104 CFR.

162 Comentario C del articulo 11-9:104 CFR.

163 Comentario D del articulo 11-9:104 CFR.

164 «LLa opcidn del criterio mixto es la mas aconsejable, dado que permite determinar
el precio con mayor precision eliminando las dificultades probatorias e inseguridades exis-
tentes en las otras férmulas». MARCHAL ESCALONA, 2016, par. 34.

165 FORTHIER, Journal du Droit International, 1996, p. 322.
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«razonable» se hace al menos 200 veces, consagrando asf la idea
de que los contratos estd limitados por la «razonabilidad».

El comportamiento contrario a la buena fe configura un ejerci-
cio irrazonable del propio derecho en cuanto que es insensible a los
intereses de la contraparte y la interpretacion segin buena fe no es
algo distinto de la interpretacion razonable, pues supone tener en
cuenta la confianza de una parte en las declaraciones y en los com-
portamientos de la otra. De hecho, la definicién de razonable pre-
sentada en los PECL se basa principalmente en la buena fe.

De este modo el articulo 4.1 de los Principios de UNIDROIT
prevé que, si no puede ser determinada la comun intencién de las
partes, el contrato debe ser interpretado segin el significado que
personas razonables de la misma calidad de las partes habrian atri-
buido a la convencién en las mismas circunstancias. De manera
semejante se posiciona el articulo 1:302 PECL, «razonable» es lo
que cualquiera persona de buena fe y en la misma situacién deberia
considerar como razonable 166,

Para algunos autores el precepto mas significativo respecto a la
buena fe se encuentra en el mandato del articulo 1:106 de los
PECL, cl4usula familiar a los ordenamientos del civil law, segin la
cual en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de sus
obligaciones cada parte contractual debe comportarse de acuerdo
con los mandatos de la buena fe y la negociacion leal 167,

El DCFR prefiere eliminar la alusion a la buena fe y utilizar el
término «lo razonable», pero, esta decision, indudablemente mar-
cada por una influencia anglosajona, en nuestra opinién, no cambia
el alcance de los efectos de los contrato, una vez que aun en el
Derecho Inglés, donde no existe un mandato directo de buena fe a
las partes 198, la incorporacion de la buena fe se hace desde la pers-
pectiva de la ejecucidn del contrato. De esta forma, creemos que la
buena fe deberd permanecer a la hora de integrar un contrato
incompleto, puesto que el criterio de razonabilidad estd intrinseca-
mente ligado a la buena fe contractual, sea ésta manifestada a tra-
vés del deber de colaboracidon, como una directriz de comporta-
miento, o en la interpretacidn del contrato y en su ejecucion.

El cambio que se percibe en el DCFR con la supresion del tér-
mino «buena fe» solo existe si se entiende que buena fe y razonabi-
lidad son conceptos opuestos %9 sin vinculo alguno entre ellos,

166 La PMCC no sigue la linea de la razonabilidad, y mantiene en su articulo 1245
que las partes deberan actuar de acuerdo con las exigencias de la buena fe.

167 ZIMMERMANN, 2017, p. 153.

168 «El derecho inglés atn no reconoce explicitamente un requisito primordial de
buena fe en los contractos, pero en ocasiones recurre a este enfoque». ADAM y BROWN-
WORD, 2007, p. 114.

169 SHULTE-NOLKE, 2012, p. 98.
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donde «lo razonable» se resume a un estandar judicial y «buena fe»
a un concepto €tico. Creemos que la distincion de conceptos es un
debate importante, pero que lleva al mismo camino y al mismo
resultado practico. Aunque se pueda discutir si, con el fin de conse-
guir la armonizacién, hay o no una supresion de identidad juridica
del civil law'7, preponderando asi los términos de tradicion
angloamericana, creemos que el Derecho existe para solucionar
problemas practicos, del trafico juridico, y eso se consigue utili-
zando tanto la razonabilidad como la buena fe.

VI. LA RECEPCION DE LA DOCTRINA DEL CONTRA-
TO INCOMPLETO EN EL DERECHO ESPANOL

En la jurisprudencia espafiola puede encontrarse innumerables
casos en lo que se ha tratado la cuestién del open price contract,
aunque el precio sea para la mayoria de los juristas un elemento
esencial, la jurisprudencia interpreta la validez del contrato segun el
tipo contractual, aceptandolo en los contratos de servicios!’! y
rechazandolo en la compraventa!72. De esto modo, por ejemplo, el
Tribunal Supremo, apartidndose de las normas del Cédigo Civil 173,
considera que en el contrato de servicio el precio no es elemento
determinante de su existencia, aceptdndose que el juez asuma la
funcién de interpretar el contrato y fijar el precio que no fue expre-
samente indicado por las partes!74. En este sentido, la Sentencia del
del de 7 marzo de 2018, al decidir sobre el contrato de arrendamien-
to de servicios de abogado donde la parte actora razonaba vulnera-
cion del principio de «precio cierto» !>, entiende que, aunque la
existencia del precio cierto constituye elemento estructural del con-
trato y que las partes deben acordar el precio, «en su defecto, habra

170 TORRELLES-TORREA, 2017, p. 190.

171 STS del 4 de julio de 1984: «no es indispensable la fijacion de ese elemento al
tiempo de la celebracion del contrato de arrendamiento de servicios, normalmente deter-
minable por la costumbre o con arreglo a la equidad y sobre todo acudiendo a las pautas
orientadoras que proporcionan las tarifas corporativas».

STS del 5 febrero 1983: «la falta de fijacién de antemano del precio, en el contrato de
prestacion de servicios, obliga a su determinacion pericial o con arreglo al uso y costum-
bre, razonamiento que en nada afecta a la facultad de su determinacion, atribuida a la Sala
y que ésta realiza aceptando como equitativos».

172 STS 22 de diciembre de 2000 y 23 de febrero de 2007.

173 VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, RdPat, 2019, epigrafe RR-4.4.

174 STS 24 de abril de 2008: «La funcién del juzgador en orden a la determinacién
del precio no fijado expresamente por las partes en un contrato de arrendamiento de servi-
cios profesionales de la abogacia es una funcién interpretativa, dirigida al conocimiento de
cudl ha sido la verdadera intencién comun, aunque no explicitada, de los contratantes sobre
este elemento esencial del contrato referente al precio contractual».

175 STS 7 de marzo de 2018.
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fijacion por jurisdiccional, atendiendo en este caso a las pautas que
fija la jurisprudencia» 176, El posicionamiento del Supremo cuando
hablamos de contrato incompleto por interminacion del precio
(open price) en los contratos de compraventa establece un enfoque
rigido y cldsico en cuanto a la necesidad imperiosa del objeto del
contrato de ser determinado o como minimo determinable, sin nece-
sidad de nuevo acuerdo entre las partes!’’, «pues la certeza del pre-
cio es requisito esencial a la propia naturaleza de los contratos» 8.
Para el Tribunal Supremo, sin precio, el contrato no existe!7°.

Siguiendo la linea marcada por el TS, la Sentencia del 25 de
octubre de 2013 del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, y asi
con todas las sentencias, al resolver un caso sobre contrato de ser-
vicios de abogados con precio abierto, afirmando que, aunque la
certeza o certidumbre del precio sea un requisito del contrato de
servicios, su fijacion puede tener lugar al inicio de la relacién, en el
curso de su ejecucion o a la finalizacion del contrato!80. Dandose
por vélido el contrato que a priori no determinaba el precio de los
honorarios de abogados. La sentencia en cuestion utiliza los PECL
para afirmar que cuando no se haya fijado el precio o el medio para
determinarlo se entiende que las partes han acordado un precio
razonable, o sea, descarta la via del precio de mercado en las mis-
mas circunstancias que contemplan los principios de UNIDROIT y
aplica directamente el precio razonable.

La gran mayoria de las Sentencias del TS relativas a la fijacion
del precio en los contratos de servicios, se refieren a prestaciones
de servicios de abogados, y en este dmbito el TS asienta como doc-
trina reiteradamente que «aunque la existencia de un precio cierto
sea elemento necesario para la validez del contrato de arrenda-
miento de servicios y, también, por ello, del contrato de arrenda-
mientos de servicios profesionales por abogado, esta exigencia se
cumple no solo cuando el precio se pactd, expresamente, sino, tam-
bién, cuando es conocido por costumbre o uso frecuente en el lugar
en que se prestan los servicios» 181,

Por lo que se refiere al contrato de compraventa, el Tribunal
Supremo espafiol manifest6 desde hace afios en la Sentencia del 2 de
noviembre de 1995 y sigue reiterando, como en las Sentencias
del 22 de diciembre de 2000 y del 14 de diciembre de 2006182 que

176 STS, Civil, 30 de abril de 2004.

177 STS, 14 de junio de 1996.

178 STS, 10 de febrero de 1992.

179 STS, 10 de noviembre de 1988.

180 STS 20 de noviembre de 2003.

181 STS, Civil, 19 de enero de 2005.

182 «Si bien no resulta preciso para la validez del contrato que el precio se fije cuan-
titativamente en el momento de su celebracion, pues basta que pueda determinarse con
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no es necesario que se fije el precio en el momento del contrato,
pues cabe negociar con precios indicativos siempre que pueda con-
cretarse conforme a las estipulaciones convenidas por los interesa-
dos. Sin embargo, no debe quedar en blanco, ni afectado de plena
unilateralidad absoluta. Esta jurisprudencia, a nuestro entender,
demuestra que el Tribunal Supremo prima por la conservacién del
contrato, pero no renuncia a la tradicional doctrina francesa sobre
el objeto del contrato, donde sin precio no hay compraventa 133,

En esta linea, 1a SAP de Pontevedra de 30 de septiembre de 2011,
entendi6 que la falta de un elemento esencial en el contrato de com-
praventa torna el contrato ineficaz. Al analizar un contrato de com-
praventa de un local comercial donde no habia ninguna prueba que
permitiese conocer el precio del contrato, expresé que «nunca llegé
a alcanzarse un consentimiento comun sobre su exacto importe», y
mantuvo la sentencia de primera instancia que declar6 la ineficacia
del contrato, condenando a la demandada a reinstituir sus prestacio-
nes. Para la Audiencia «falta el elemento esencial del precio cierto,
lo que determina la ineficacia de la compraventa, pues sabido es
que, en nuestro sistema, —a diferencia de lo que ocurre en otros
ordenamientos o en textos internacionales o proyectados—, no se
admite el precio abierto o indeterminado» !84. En la fundamenta-
cion, para concluir, razona que «la razén de dicha restitucion deriva
de la falta de causa de una entrega procedente de un contrato incom-
pleto, que por falta de un elemento esencial devino ineficaz».

Por otro lado, comienza a vislumbrarse la recepcion de los ins-
trumentos de modernizacién en los Tribunales espafioles para
resolver cuestiones relacionadas con el open price en la compra-
venta. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 8 de
julio de 2011185 no llama especialmente la atencion. En el caso en

referencia puntual y concreta, conforme establece el articulo 1447, no debiendo por tanto
quedar en blanco ni afectado de plena unilateralidad conforme al articulo 1449».

183 BARRET, 2007, p. 4.

184 SAP Pontevedra, Seccién 1.%, 30 de septiembre de 2011.

185 Audiencia Provincial de Murcia de 8 de julio de 2011: «Realmente tal exigencia
de que la determinacion esté ligada a un criterio objetivo estd en la linea marcada por los
textos de derecho internacional en materia de compraventa, que establecen criterios de
determinacion residuales que hacen referencia a la posibilidad de determinacién objetiva
(asf, tanto el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, adoptado en Viena el 11 de abril de 1980 (RCL 1991, 229 y
RCL 1996, 286), como los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales inter-
nacionales, incluyen normas de determinacion residual del precio que se remiten a crite-
rios objetivos como el precio de mercado, el precio generalmente cobrado, o el precio
“razonable”. En la misma linea se pronuncian los textos juridicos que reflejan los intentos
de armonizacién en materia de derecho de obligaciones y contratos en el dmbito de la
Unién Europea, los Principios de Derecho Contractual Europeo —Priciples of European
Contract Law, PECL, con sus siglas en inglés— primero, publicados en el afio 2000 y,
basado en ellos el actual Marco Comin de Referencia -Common Frame of Reference o
CFR, con sus siglas en inglés, y mas exactamente el borrador, Draft-). Aunque tales nor-
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cuestion, la Audiencia Provincial analiza una compraventa mer-
cantil donde la demandada alegaba que no se pacto el precio de la
venta de limones, decidié que podia admitirse la formacién del
precio per relationem y que al quedar suficientemente acreditada la
existencia del contrato, siendo la cuestion basica a resolver la
determinacion del precio de la compraventa pactado por las partes,
valiéndose para ello de la Convencién de Viena, como los Princi-
pios de UNIDROIT, los PECL y el DCFR y determina el precio de
comercializacion (precio de mercado).

Si por un lado es verdad que las sentencias espafiolas atin no se
han pronunciado sobre el concepto del contrato incompleto en con-
creto, al menos no conforme se defiende en este trabajo, en varias
ocasiones se ha analizado casos donde el contrato incompleto era el
protagonista, por ello, concluimos que, es cuestion de tiempo que
los Tribunales espafoles se pronuncie sobre la posibilidad de incor-
porar los contratos incompletos, especialmente el articulo 2.1.14 de
los Principios UNIDROIT, en el trafico juridico espafiol.

VLI PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL CODIGO
CIVIL EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRA-
TOS EN ESPANA (PMCC)

La Comisién General de Codificacion, afortunadamente, elabo-
r6 un texto de modernizacion de Cédigo civil espaiiol, cual fue
aceptado por el Ministerio de Justicia Espafiol y de ello publicada
en 2009 la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion
del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos.

El cambio de paradigma en el Derecho privado contractual
espafiol empieza por la ausencia de un articulo similar al
actual 1261, pues en materia de teoria general del contrato, la Pro-
puesta prescinde 3¢ de los elementos cldsicos —consentimiento,
objeto y causa como elementos esenciales del contrato '87—. Es cier-
to que mantiene la tradiciéon de Pothier de la causa, en la que no
hay contrato sin esta, o cuya causa sea contraria a la ley o a la
moral, y que exista consentimiento, pero sobre el objeto solamente
menciona que deben estar suficientemente determinado su alcance

mas parten de un modelo distinto de contrato (open contract) y, sobre todo, estdn previs-
tas para ordenamientos en los que existen criterios de determinacion residual del precio,
sin embargo, nuestro ordenamiento comparte la orientacion en cuanto a tener en cuenta
siempre un criterio objetivo».

186 FERRANDIZ GABRIEL, BMJ, 2011, p. 4.

187 Temas en los que los autores de las bases consideraron que se debfan seguir los
principios consagrados por las legislaciones modernas. Exposicion de motivos de la PMCC.
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y cumplimiento, abriendo de este modo la posibilidad de celebrar
contratos incompletos.

Siguiendo la linea de los principios UNIDROIT, la PCMM
establece en su articulo 1242188 que el contrato es eficaz, aunque la
partes hayan dejado algiin término en blanco, pero afiade que deben
estar de acuerdo con los elementos esenciales 18°. En este punto hay
que reconocer que el término «estar de acuerdo» no significa esta-
blecer previamente y se podria interpretar mas extensivamente. A
nuestro juicio, es posible realizar una lectura del articulo 1242
PMCC ala luz de los textos en los que se inspira, como, por ejem-
plo, los Principios de UNIDROIT y reconocer la eficacia del con-
trato con términos abiertos, aunque este término sea sobre el obje-
to, desde que las partes «estén de acuerdo» con ello. Esté claro que
cabe un posicionamiento mds restrictivo, es decir, las partes pue-
den dejar términos en blanco siempre y cuando no sean sobre el
objeto, la causa y el consentimiento. Aqui dejamos la discusion
para un momento posterior de la doctrina.

Por otra parte, entre otras novedades, la PMCC incluye un
nuevo articulo 127719, sobre la determinacién del precio, dando
por vélido el contrato, aunque las partes no hayan expresado el pre-
cio ni fijado el modo para su determinacién. En relacién con la
opcion de la Comision General de Codificacion de comenzar el
capitulo sobre el contenido de los contratos dejando claro que los
contratos pueden tener un precio abierto, puede vislumbrarse
como, a nuestro modesto entender, una primera aparicién de la
figura del contrato incompleto en nuestro pais.

188 Articulo 1242: No impedird la perfeccion de un contrato, si las partes estdn de
acuerdo en sus elementos esenciales y quieren vincularse ya, el que hayan dejado algtin
punto pendiente de negociaciones ulteriores.

189 Para un estudio detallado de los elementos esenciales, véase: DiEz-Picazo
PONCE DE LEON, 2007, pp. 169-285; VALPUESTA FERNANDEZ, 2001, pp. 230-248.

190 Articulo 1277: 1. No impedira la perfeccion del contrato el hecho de que las
partes no hayan expresado el precio ni fijado el modo para su determinacién, siempre que
sea inequivoca la voluntad comin de tenerlo por concluido y que se entienda implicita-
mente convenido un precio generalmente practicado. Si la determinacion del precio o la de
otra circunstancia del contrato hubiese sido dejada a una de las partes, la declaracién que
ésta haga se integrara en el contrato siempre que, al efectuarla, se hubiera atenido a los
criterios a los que las partes implicitamente se hubieran remitido o a los que resultaran del
tipo de contrato o de los usos; y sera revisable por los Tribunales cuando no se hubiesen
observado tales criterios. 2. Cuando la determinacién del precio o la de otra circunstancia
del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero y €ste no quisiere o no pudiere hacerlo,
los Tribunales podran designar otra persona que le sustituya en tal cometido, siempre que
la designacidn inicial no haya sido determinante de la celebracién del contrato en tales
condiciones. Si en la determinacién del tercero hubiera una significativa falta de observan-
cia de los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estard a lo que los Tribunales
decidan. 3. Cuando el precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados
por referencia a un factor que al tiempo de la celebracién del contrato hubiere dejado de
existir o no fuere accesible a las partes, quedara sustituido por el equivalente o subsidiaria-
mente por el que resulte mas similar con las adaptaciones necesarias en este tltimo caso.
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Adoptar el contrato con precio abierto significa modificar pro-
fundamente nuestro sistema juridico de referencia y dotar al juez
de un poder interpretativo de la voluntad de las partes mucho mas
decisivo, puesto que deberd analizar el caso tanto en sus términos
generales y en sus elementos subjetivos 1°!. Por todo ello, es posi-
ble afirmar, siguiendo Garcia Pérez, que «el objeto persiste como
pilar estructural del contrato, pero su absoluta precision deja de
serlo» 192,

VII. CONCLUSIONES

Si bien la categoria de los «contratos incompletos» no represen-
ta una novedad en la praxis contractual, sélo recientemente ha
empezado a ser estudiada doctrinalmente. Este impulso es patente
a partir de su entrada, al menos parcialmente, en los modernos ins-
trumentos de armonizacion del derecho de contratos, en especial
los Principios de UNIDROTI (sobre todo, en la dltima version
de 2016).

Esta realidad permite una reflexion sobre la posible funcién de
esta categoria contractual como instrumento de gestion de riesgos
contractuales a través de los denominados «vacios» o0 «gaps» con-
tractuales. Pese a las dificultades iniciales para atender a esta figura
en los ordenamientos del civil law, en este trabajo se ha intentado
demostrar que es posible cambiar el paradigma y considerar que,
cuanto el «vacio contractual» es dejado deliberadamente por las
partes contratantes, se trata de una forma eficiente de asignacién
del riesgo contractual. No existiendo reparos provenientes de la
ley, la moral o el orden ptblico la doctrina del contrato incompleto
se muestra como expresion més de la autonomia de la voluntad.
Nos encontramos ante una practica acorde a los usos negociales y
practicas comerciales.

En los tiempos actuales, el propio instrumento contractual se
utiliza, cada vez mds, como un mecanismo juridico que permite
disciplinar los riesgos econémicos previsibles y relativos a las ope-
raciones negociales de tracto sucesivo. En este contexto, la utiliza-
cion o gestion de las lagunas contractuales por los propios contra-
tantes se muestra como un recurso muy efectivo para la gestién de
los riesgos, hasta el punto de que bajo el esquema de la «doctrina
del inacabado contractual» el equilibrio de las partes puede medir-
se, redimensionarse o establecerse en funcidén de una asignacion

191 FERRANTE, InDret, 2010, p. 223.
192 Garcia PEREZ, ADC, 2017, p. 1082.
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eficiente. En otras palabras, el contrato incompleto como categoria
per se proporciona un marco adecuado a las partes contratantes
para reflexionar o repensar los problemas que pueden acaecer o no
en el futuro del contrato, sin necesidad de recurrir a los mecanis-
mos tradicionales del Derecho contractual como las obligaciones
condicionales o la interferencia en la eficacia de las obligaciones.

Entendemos, en consecuencia, una vez analizado el concepto
de contrato incompleto, que la figura encuentra hoy en dia cierta
disciplina, aunque minima, tanto en los Principios de UNIDROIT,
como —pero en menor medida— en los Principios del Derecho Euro-
peo de Contratos y el Borrador de Marco Comtn de Referencia de
Derecho Privado.

En definitiva, la admisibilidad de la prictica de los contratos
incompletos fomenta indudablemente el trafico juridico e incentiva
las transacciones internacionales complejas, tendiendo como prin-
cipales aliados el principio de conservacién de los contratos y el
principio de autonomia de la voluntad, si bien su recepcién plena
en los sistemas juridicos continentales, requiere repensar la clasica
doctrina de los elementos esenciales del contrato y en ultima ins-
tancia meditar sobre la necesidad de un cambio de paradigma de
los sistemas de civil law en materia de formacién de los contratos.
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