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L INTRODUCCI()N: LOS TEXTOS PRINCIPALES EN LA UNIFICA-
CION INTERNACIONAL DEL DERECHO CONTRACTUAL

Tras el estudio, por parte de los ponentes de la primera mesa, de los proble-
mas y caracteres generales de la construccién de un Derecho Privado europeo
e internacional en el dmbito contractual, parece correspondernos ahora, a los
de la segunda, la presentacion general de los principales procesos encaminados
a ese fin. En esta Ponencia se procurard, por ello, una presentacién y compara-
cidén inicial de los textos sobre los que pretenden centrarse esencialmente las
labores del Congreso: los llamados «Principios de Derecho Contractual Euro-
peo» (1) y los «Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Inter-

(1) Véase Ole Lanpo/Hugh BEALE (eds.), Principles of European Contract Law,
Part 1. Performance, Non-performance and Remedies, M. Nijhoff, Dordrecht, 1995; Ole
Lanpo/Hugh BEALE (eds.), Principles of European Contract Law, Parts I and Il Combined
and Revised (Prepared by The Commission of European Contract Law), Kluwer, La Haya,
2000; y Ole Lanpo/Eric Crivé/André PruM/Reinhard ZIMMERMANN (eds.), Principles of
European Contract Law, Part III (Prepared by The Commission of European Contract
Law), Kluwer, La Haya, 2003 (se citardn los dos ultimos como «PECL I & II [1999]» y
«PECL III [2002]»). Versién en espaiol: Principios de Derecho Contractual Europeo,
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nacionales» (2). No dejardn de mencionarse, con todo, otras aportaciones de
inspiracién mds o menos cercana, en especial cuando ofrezcan soluciones o
perspectivas diferentes sobre las mismas cuestiones examinadas (3).

Al efecto, se tratardn especificamente aquellos aspectos generales que
permiten caracterizar funcional e instrumentalmente las diferentes propuestas,
como expresiéon probablemente de lo ya mencionado en las intervenciones
anteriores, pero dando razén, en lo posible, de su esencial coincidencia y
sefialando también su concrecién material en las previsiones normativas que
contienen. Aunque el objeto de andlisis hubiese podido extenderse, se ha
circunscrito a los extremos que no estd previsto analizar en ponencias suce-
sivas, sobre la interpretacion y aplicacion de los textos y sobre la determina-
cién de algunos de sus contenidos, suponiendo que su incorporacion aqui no
habria conducido a replantear por entero los resultados que se exponen a
continuacion.

II. LA COINCIDENCIA DE LAS DISTINTAS PROPUESTAS EN FOR-
MULAR REGLAS UNIFICADAS COMO SUPERACION DE LA DI-
VERSIDAD LEGISLATIVA NACIONAL

Frente a la pluralidad de legislaciones nacionales conexas con cada opera-
cion en el comercio internacional, o a la misma diversidad de ordenamientos
entre los Estados miembros de la Unién Europea; y frente a la propia elabora-
cién o reconocimiento estatal del respectivo derecho positivo o de los medios
normativos para su coordinacion; los dos textos examinados se proponen una
semejante formulacién privada y puesta a disposicién de los interesados de
reglas generales univocas en materia contractual (cfr. art. 1:101 [1] PECL I &
11 [1999] y Predmbulo [I] UNIDROIT Principles 2004). Como en toda labor de

Partes 1y Il. Los trabajos de la «Comision de Derecho Contractual Europeo» (Pilar
Barres BENLLocH/José Miguel EmBID IRuso/Fernando MARTINEZ SaNz, eds.), Consejo Ge-
neral del Notariado, Madrid, 2003.

(2) Véase Principles of International Commercial Contracts, International Institu-
te for the Unification of Private Law (UNIDROIT), Roma, 1994 (versién en espaiiol:
Principios sobre los contratos comerciales internacionales, Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado [UNIDROIT], Roma, 1995 [reimp. corregida 2001]); y
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2004, International Institute
for the Unification of Private Law (UNIDROIT), Roma, 2004 (se citara el segundo, como
«UNIDROIT Principles 2004»).

(3) En especial: Giuseppe GANDOLFI (coord.), Code Européen des Contrats, Avant-
projet, Livre Premiere, 1, Accademia dei Giusprivatisti Europei (Pavia)/Giuffre, Milén,
2002 (3.%). (Se citard como «Cod. eur. contr. I.1»). Para un texto en espafiol: José Luis DE
Los Mozos/Agustin LUNA SERRANO, «Academia de iusprivatistas europeos de Pavia. “Co-
digo Europeo de Contratos” (Anteproyecto)», en RGLJ, 2001, pdgs. 713 a 804; Gabriel
Garcia CanTERO (dir.), «La traduccién espafiola de la Parte General del Cédigo Europeo
de Contratos», en RJN, 44 (2002), pags. 299 a 396.
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tamafa enjundia, y renovando prevenciones manifestadas histéricamente fren-
te a las codificaciones decimondnicas, parecen contraponerse las dificultades y
oportunidad de su consecucion técnica a la debida correccién por el estado
democratico de la imposicidn de cierta realidad del trafico segtn el interés de
los grupos sociales dominantes (4). Sea como fuere, cabe presuponer una pare-
cida pretensién normativa en ambas propuestas, mas o menos inmediata en una
de ellas o postergada en la otra, y procede esclarecer asi por igual su recta
conjuncién con los ordenamientos estatales ante cuyas instancias jurisdiccio-
nales o administrativas vayan a hacerse valer en su momento.

(4) La propia formacién y desarrollo de un derecho auténomo de la practica comer-
cial internacional, en cuanto suerte de derecho vivo creado por los propios medios pro-
fesionales del trafico mercantil, ha podido explicarse como una respuesta a la lentitud y
dificultades de una mayor unificacion por la via legislativa; pero se explica €sta a su vez,
mads alla del factor técnico de las diferencias entre los sistemas juridicos de las llamadas
civil y common law, por la oposicion entre los paises industrializados, bajo cuya influencia
dominante se ha venido desenvolviendo el Derecho Uniforme Internacional, y los paises
en vias de desarrollo, que han accedido a la independencia tras el proceso de descoloni-
zacion; sin decisiva relevancia, en cambio, de la contraposicion entre sistemas de econo-
mia de mercado y de economia centralizada, coincidentes cuando menos en desarrollar las
relaciones comerciales internacionales de cardcter privado dentro de la mds amplia libertad
contractual. Véase José Maria GoNDRA ROMERO, «La nueva lex mercatoria y la unificacién
del Derecho del comercio internacional», en RDM, 1973, pags, 13 a 17, 21 a 25, 33 y 34,
que ponderaba, a la sazén, aquella autonomia presupuesta, respecto de sus fuentes, por el
cardcter fragmentario de su contenido, dependiente todavia de los derechos nacionales; y
respecto de su jurisdiccion arbitral, por la falta de una propia institucionalizacion interna-
cional, dependiente del reconocimiento estatal para el logro de una sancién mayor que la
mera reprobacion social. Antes también de que se iniciaran siquiera trabajos como los que
ahora se examinardn, se previno frente a la falsa impresion de que la llamada «nueva lex
mercatoria» se expresara ya como un conjunto normativo coherente, sobre la formulacién
de reglas convincentes en los arbitrajes internacionales, pues no se advertia sino la pre-
tension tedrica de evitar la aplicacién de los derechos estatales, mediante la remisién a
oscuros principios generales u ordenamientos no nacionales. Se reconocia al mismo tiem-
po, empero, la funcién normativa efectiva de las reglas fijadas por este cauce, entre
agentes econdmicos cuyo poder difuso les permite crear un marco reservado en el que no
se les requiere obedecer otras; y se advertia la realidad de un cierto espacio transnacional
conformado sobre la movilidad territorial de los grandes poderes econdémicos privados,
que deciden con rapidez y discrecion sobre la transferencia y localizacion de recursos y
actividades significativas, protagonizando incluso la organizacién efectiva de las relacio-
nes entre los diferentes Estados en el dmbito econdmico, al seguirse identificando con
la riqueza de cada nacién los intereses de las grandes empresas rivales dilucidados en la
evolucién del colonialismo europeo y la posterior expansion norteamericana. Véase Fran-
¢ois RiGauUX, Droit public et droit privé dans les relations internationales, en Revue gé-
nérale de droit international public/Pedone, Paris, 1977, pags. 369 a 372, 398 a 400, 408
a 413, 433, 434 y 439 a 444, que sefialaba la propia autonomia como sistema normativo
no estatal de los codigos formulados por técnicos al servicio de comerciantes, que los
asumen en el ejercicio de su poder econdmico privado, sobre la eficacia de sanciones
de exclusion patrimonial consistentes en la privacion del acceso a las actividades bajo la
competencia inorgdnica de cierto nimero, quiza restringido, de sujetos o empresas con
fines determinados; lo que parece sucederse como proyeccion de las libertades formales de
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1. LA COINCIDENCIA FUNCIONAL EN EL AMBITO MERCANTIL DE APLICACION

Aunque quizd parezca una trasposiciéon no enteramente ponderada del
mismo contexto comercial y transnacional en el que venian desarrolldndose
y discutiéndose las labores unificadoras de este tipo, cabe sefialar una propia
coincidencia funcional en el &mbito de aplicacién de los dos textos analizados
sobre la consideracién udltima de la organizacién y desarrollo empresarial de
cualquier actividad econdémica. La unificacién de reglas que suponen, en todo
caso, viene a retomar con ello el debate recurrente sobre la unificacion del
Derecho Civil y el Derecho Mercantil en los ordenamientos nacionales que
mantienen esta distincién, como ocurre con el espafiol.

Ciertamente, s6lo los Principios de UNIDROIT se conciben a si mismos
como propio instrumento del trafico internacional entre empresas, al enunciar
su nocién bdsica como reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, frente a su paralela proyeccion en cuanto modelo de regla-
mentacion comun de toda relacién contractual (Preambulo [I] UNIDROIT
Principles 2004). Cuando menos, se considera tipicamente la contrataciéon con
algiin elemento interterritorial, al establecerse unas reglas generales aplica-
bles a los contratos internacionales, aun propuesta su posible funcién también
en la contratacién puramente nacional, estando conectados todos los elemen-
tos relevantes del contrato con un solo pafs, por el acuerdo de las partes al
efecto (cfr. Predmbulo [I] [Comm. 1 y 3] UNIDROIT Principles 2004). Y se
atiende igualmente la contratacién entre empresarios, estableciendo reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles, aunque s6lo pretenda preve-
nirse con ello frente al derecho imperativo nacional aplicable a la contrata-
cién con consumidores, que intervengan en el contrato fuera del comercio o
del ejercicio de una profesién, o a la contratacién directamente entre particu-
lares (cfr. Preambulo [I] [Comm. 2 y 3] UNIDROIT Principles 2004) (5).

contratar y del poder reconocido a los particulares sobre sus bienes segtin los derechos
de los diferentes Estados, cuya legislacion imperativa u orden publico se neutraliza arbi-
tralmente por la misma desconexién de estos supuestos respecto de ordenamientos nacio-
nales concretos; de modo que, por fin, terminaba previniendo frente a una separacién
estricta entre Derecho Internacional Piblico y Derecho Internacional Privado, que habria
ocultado la realidad de dicho fenémeno de cambiante sumision y sustraccion a los orde-
namientos estatales oscureciéndola bajo la consideracién esquiva de usos y practicas co-
merciales o profesionales, o de pretendidos principios generales.

(5) Cierta concepcion pragmatica de la comercialidad ha sido considerada un rasgo
sustancial de base de casi todos los instrumentos normativos elaborados en esta materia,
a partir de la misma expansién del fenémeno de las relaciones juridicas privadas en el
comercio internacional a partir del fin de la II Guerra Mundial. Véase Rafael ILLEscas
OrrTiZ, «El derecho uniforme del comercio internacional: elementos de base», en Estudios
de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont (3 vols.), Universitat
de Valencia/Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pags. 1786 a 1790, que subraya la omisién
deliberada del debate conceptual sobre la dicotomia continental en la delimitacién de lo
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Los Principios de Derecho Contractual Europeo, en cambio, parecen
haberse formulado como reglamentacién comin de toda relacién contrac-
tual, sobre la escueta nocién genérica de su aplicacién como reglas generales
de Derecho Contractual en la Unién Europea (art. 1:101 [1] PECL I & II
[1999]) (6). Y aun asi, la coincidencia material que después se advertird
entre el contenido de sus normas y las del otro texto principal que aqui se
examina, exigiria concluir, cuando menos, una misma inspiracién y una plena
adopcién normativa de aquella proyeccién funcional al trafico internacional
entre empresas, extendidas acaso sus razones a la regulaciéon de toda acti-
vidad econémica (7). La propuesta, en realidad, se habra elaborado ya en el
marco econémicamente cualificado del establecimiento de un mercado co-

mercantil frente a lo civil, al punto de haberse mencionado el caracter civil o comercial
de las partes o del contrato para disponer expresamente que no se tendrd en cuenta a
los efectos de determinar la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de
1980 (art. 1.3); pero que advierte también una creciente preocupacién por fijar con exac-
titud el campo de aplicacién del derecho uniforme frente a las normas de tutela de los
consumidores, mediante una indirecta o implicita caracterizacion empresarial y profesio-
nal del mismo instrumento convencional, de cuya aplicacién se excluyen las compraven-
tas de mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico [art. 2.a), pr.]; de
modo que no se trata de excluir la limitacién del supuesto regulado segiin la realidad
de la empresa, frente al comiin de los contratos, sino de superar la restriccion tradicio-
nal de la materia al comercio en sentido estricto, como muestra la progresiva considera-
cion de también la prestacion de servicios, la transformacion de la naturaleza o la circu-
lacién de capitales.

(6) De ahi que, coincidentes en el ambicioso objetivo de establecer un conjunto de
reglas generales en materia contractual, se haya contrapuesto este enunciado de un propé-
sito de aplicacion a cualquier contrato, internacional o no, comercial o no, a la limitacion
anterior de los Principios de UNIDROIT a los contratos cuya naturaleza sea mercantil e
internacional. Véase M.* del Pilar PERALES ViscasILLAS, «El Derecho Uniforme del Comer-
cio Internacional: los Principios de Unidroit (dmbito de aplicacion y Disposiciones Gene-
rales)», en RDM, 1997, pags. 231 y 232.

(7) Quiza se haya convertido en un lugar comin, en el debate paralelo sobre las
relaciones entre una y otra disciplina, observar esta generalizacion del Derecho Mercantil
y subsiguiente comercializacién del Derecho Civil, al haberse extendido a otros sectores
de la sociedad las exigencias econdémicas que antes fueron peculiares del comercio y de
los comerciantes, a causa del predominio de las grandes empresas mercantiles e indus-
triales, y de la multiplicacién descomunal de su contratacién en masa con el publico; y
habiéndose hecho también patrimonio comiin de todos los ciudadanos, en la realidad del
trafico, aquellas operaciones tradicionalmente reservadas a los comerciantes; de modo que
la misma unificacién del derecho de las obligaciones, con la consiguiente desaparicion de
la codificacion del comercio en algunas legislaciones, habria supuesto una propia adopcién
generalizada de estas normas e instituciones mercantiles, con la salvedad de aquellas
referidas inalienablemente al estatuto del empresario y el patrimonio empresarial, o de los
contratos esencialmente ligados a la actividad de la empresa y que no pueden ya conce-
birse sin su participacion. Véase Joaquin GARRIGUES/Alberto BErcovitz, Curso de Derecho
Mercantil, 1, Aguirre, Madrid, 1976 (7.%), pags. 28 a 35, que sefialan al punto la subsis-
tencia de la autonomia juridica y cientifica del Derecho Mercantil, aun de perder asi su
autonomia legislativa.
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miun por la Comunidad Europea, y su consecucién mediante la aproximacién
de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para su funcionamien-
to [cfr. arts. 2, pr., y 3.1.h), Tratado Constitutivo (ahora segtin Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997)]; un ambito, en fin, que serd material-
mente conformado por la actividad empresarial, sin perjuicio de que el mayor
alcance del proyecto politico comunitario se proponga también la cohesién
econdmica y social, previendo por ello su contribucién al fortalecimiento de
la proteccidn de los consumidores [cfr. arts. 2, in fine, y 3.1.1), segin Tratado
de la Unién Europea (Maastrich, de 7 de febrero de 1992) y ahora Tratado de
Amsterdam (1997)].

2. LA COINCIDENCIA INSTRUMENTAL COMO ORDEN NORMATIVO A DISPOSICION DE
LOS CONTRATANTES

La misma pretension del caracter general con que se formulan unas y
otras reglas, que tiende a presentarlas como modelo comtin de reglamentacién
aplicable a toda relaciéon contractual, no s6lo deberia ponderarse con una
recta delimitacién funcional de su dmbito de aplicacién, o cuando menos de
las especiales razones de su contenido normativo, sino también por su pareja
concepcién como herramienta técnica formulada en auxilio del trafico econ6-
mico frente a la diversidad legislativa imperante. En realidad, tanto los Prin-
cipios de UNIDROIT como los Principios de Derecho Contractual Europeo
s6lo parecen partir de su aplicacion directa cuando las partes acuerden que
su contrato sea regido por ellos, o los incorporen a €l (cfr. Preimbulo [II]
UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:101 [2] PECL I & II [1999]).

Desde este punto de vista, cabria incluso plantear el eventual caricter de
estos textos como condiciones generales de la contratacién, segtin la misma
nocién del supuesto recogida también en el ordenamiento espafiol, en cuanto
clausulas predispuestas y redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos, con independencia de su autoria material, si
su incorporacién al contrato fuere impuesta por una de las partes a la otra
(cfr. art. 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacion) (8). En su caso, regirfa cuando menos el requisito general por

(8) En contra, se ha negado expresamente el caracter de condiciones generales de los
contratos a las recopilaciones y codificaciones de usos y practicas del comercio interna-
cional como formulacién escrita y ordenada de pautas de conducta a seguir por las partes
en la contratacion; aunque, al no integrar tan s6lo pricticas socialmente exigibles y am-
pliamente aceptadas, sino también otras normas nuevas o de ocasion a las que sus confec-
cionadores atribuyen tal caracter, el sometimiento a ellas no se concibe sino en virtud de
un pacto expreso de sumision incluido por las partes en el contrato. Con todo, ya no se
supone cuestion su incorporacién como clausulados generales al contrato, sino su caricter
de normas formuladas de modo abstracto y general, y la consiguiente determinacién por
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el que, segin parece, un contrato formalizado por escrito deberd hacer refe-
rencia a las condiciones generales incorporadas y ser firmado por todos los
contratantes, habiendo sido aceptadas por el adherente tras informarle expre-
samente el predisponente acerca de su existencia y facilitarle un ejemplar de
ellas (cfr. art. 5.1 de la Ley 7/1998) (9).

En los demds supuestos en que prevén después su propia aplicacién, en
cambio, aquellas reglas generales pueden limitarse a apuntar la posibilidad de
que sean tenidas en cuenta en el ambito de lo que, en primer lugar, parece
muy cercano a una integracién consuetudinaria de la declaracién de las par-
tes, que segln las disposiciones generales sobre los contratos en la codifi-
cacién espafiola se expresa senalando que los contratos obligan desde su per-

la voluntad de las partes del sometimiento total o parcial a una u otra de sus modalidades.
Véase Rafael ILLEscas Ortiz, «El Derecho Uniforme del comercio internacional y su sis-
tematica», en RDM, 1993, pags. 69 a 72. A lo que parece, esta objecién apunta propiamen-
te a la distinta voluntad contractual encerrada en aquella remisién de la completa de-
claraciéon de las partes a cierto clausulado general, ya redactado al efecto, frente a este
supuesto diverso, quiza peculiar o especialmente relevante en el comercio internacional,
en que los contratantes dan por suficientemente acabada su reglamentacion de la operacién
—incorporando también ciertas condiciones generales o remitiéndose a ellas—, para sefia-
lar a continuacion el texto de referencia que consideran como marco normativo de su
relacién. En alguna medida, se plantea con ello la efectiva realidad ordenadora en el trafico
de ciertos cuerpos de normas formulados privadamente, apuntando a la sola cuestion de
determinar cudl deba ser aplicable en cada oportunidad; pero no se resuelve el problema
subsiguiente de encajar esta posible relevancia normativa en el sistema juridico de los
ordenamientos estatales, seguin sus propias técnicas reguladoras.

(9) Desde una perspectiva general, esta aplicacion de los textos examinados por
acuerdo de las partes pudo enfrentar el inconveniente de la relativa novedad de su primera
formulacién, y la presumible dificultad de su conocimiento y eleccién por los contratantes;
pero se predijo desde el primer momento, en cambio, un mayor desarrollo de su aplicacién
por los arbitros. Frente al mayor ajuste presupuesto de los jueces nacionales a la solucién
impuesta por el derecho aplicable, segtin la correspondiente norma de conflicto, se apun-
taba asf la flexibilidad ofrecida especialmente por el arbitraje de equidad, para suplir de
este modo la indeterminacién de la norma sin embargo aplicable; las lagunas, resultado del
caracter fragmentario e incompleto del propio Derecho Positivo Uniforme, y hasta de
los propios derechos nacionales; o la falta de eleccién del derecho aplicable por las partes,
asi como la inadecuacion manifiesta del derecho aplicable respecto de la seguridad y agi-
lidad requeridas por el comercio internacional. Véase PERALEs ViscasiLLas, en RDM, 1997,
pags. 236, 237, 246 a 248, 269 y 270. Solventado este aspecto practico de la cuestion
con la misma formulacién y publicacién de principios generales, segtin las reglas acep-
tadas en la préactica arbitral y contractual internacional, no se ha ocultado su vertiente
tedrica, en cuanto la nueva transparencia ofrecida por esta reciente redaccioén de las dis-
tintas propuestas no bastaria para superar el tradicional secretismo arbitral en el discerni-
miento de su contenido. Frente a la ausencia de la necesaria publicidad legal de la lex
mercatoria, se requeria de un progresivo grado de transparencia también en la adopcién
de sus decisiones, lo que se considera logrado ya, en gran medida, con la creciente publi-
cacion de los laudos por organismos especializados, desde el ultimo tercio del siglo xx, y
la subsiguiente homogeneidad y coherencia de sus resoluciones, con una ulterior consoli-
dacién de su doctrina. Véase Klaus Peter BERGER, The Creeping Codification of the Lex
Mercatoria, Miinster University/Kluwer, La Haya, 1999, pdgs, 61 a 64.
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feccién, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley (art. 1.258, in fine, del Cédigo Civil). Quiza desde esta
perspectiva quepa mostrar el pleno sentido de haber enunciado por igual que
los Principios de UNIDROIT o los Principios de Derecho Contractual Euro-
peo podran aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija
por los principios generales del derecho, la lex mercatoria u otras expresiones
semejantes, o cuando las partes no hayan escogido derecho u ordenamiento
juridico alguno aplicable al contrato (cfr. Predambulo [IIT y IV] UNIDROIT
Principles 2004 y art. 1:101 [3] PECL I & II [1999]).

Ello supone, empero, que en cada regla formulada por estos textos unifor-
mes deberian apreciarse los caracteres de las normas a las que cabe conceder el
rango de propia fuente del Derecho. Se exigiria asf una suficiente continuidad,
uniformidad, vigencia territorial y relevancia o contenido juridico obligatorio
del precepto, en cuanto deberd operar sobre un cierto contrato sin propia co-
nexion con la voluntad de las partes. Cabe recordar, en este sentido, que los
actos de comercio se regiran, en defecto de las disposiciones contenidas en la
codificacién mercantil espafiola, por los usos de comercio observados general-
mente en cada plaza (art. 2.1, seg., del Cédigo de Comercio); y, en general, que
tendrdn la consideraciéon de costumbre los usos juridicos que no sean mera-
mente interpretativos de una declaracién de voluntad, exigiéndose al efecto que
resulte probada esta costumbre, concebida como fuente del ordenamiento juri-
dico que sélo regird en defecto de ley aplicable y siempre que no sea contraria
a la moral o al orden publico (art. 1.3.1, in fine, y Il del Cédigo Civil [segin
Decreto 1836/1974]). De ahi, en fin, que con aquella anunciada aplicacién in-
directa o implicita de reglas generales, no mencionadas expresamente por las
partes, pueda suponerse atendido en mayor medida un segundo dmbito de me-
nor alcance normativo, referido a la mera interpretacién de la propia declara-
cién de los contratantes, en el que no serd extrafia la previsién comin de tener
en cuenta el uso o la costumbre del pais para interpretar las ambigiiedades de
los contratos, supliendo en éstos la omisién de cldusulas que de ordinario sue-
len establecerse (art. 1.287 del Cédigo Civil). Concebida la labor interpretativa
como acierto de la intencidn de los contratantes, segtn los términos del contra-
to, se trataria acaso de atender la constancia de una voluntad contraria de las
partes, de acuerdo también con el apunte mercantil de no tergiversar con inter-
pretaciones arbitrarias el sentido usual de las palabras dichas y escritas, en la
ejecucion y cumplimiento de los contratos de comercio segun los términos en
que fueren hechos y redactados (cfr. arts. 1281.1, pr., del Cddigo Civil, y 57,
pr., del Cédigo de Comercio) (10).

(10) Los requisitos de la propia costumbre mercantil, como fuente de produccién
normativa del Derecho Uniforme del comercio internacional, se consideran sustancial-
mente idénticos a los exigidos a la practica negocial para su consideracion como norma
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Una consideracién no muy alejada parece merecer la aplicacién normati-
va prevista por la posibilidad de utilizar los Principios de UNIDROIT para
interpretar o complementar instrumentos internacionales de Derecho unifor-
me, o para interpretar o complementar el Derecho nacional (Preambulo [V
y VI] UNIDROIT Principles 2004); o por la posibilidad de dar solucién al
punto controvertido con los Principios de Derecho Contractual Europeo cuan-
do no lo hagan el ordenamiento o la ley aplicables (art. 1:101 [4] PECL I &
IT [1999]). En este caso, se plantea la significacién de sus reglas como for-
mulacién racional y especialmente cuidada de modelos objetivos de conduc-
ta, que pueden generalizarse como exigencias de correccion y rectitud en el
tréfico, a los efectos de dilucidar en cada ocasion —como no deja de prever
el ordenamiento espanol— el contenido especifico de aquella buena fe con
que se ejecutardn y cumplirdn los contratos de comercio; al modo en que los
contratos en general, desde que se perfeccionan, obligan también al cum-
plimiento de todas la consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, ademas de a lo expresamente pactado (cfr. arts. 57, pr., del

consuetudinaria en los ordenamientos nacionales. Se ha sefialado, en cambio, el distinto
caracter de las normas elaboradas con tal denominacién de usos y practicas por ciertas
agencias asociadas a las sociedades de mercaderes y sus mds conspicuos asesores en
cuestiones relativas al comercio internacional y su régimen juridico, que requieren de
pacto individual para su aplicacién al caso concreto, aparte aspiren a crear opinio iuris
como propia conviccién social. Se las asemeja en mayor medida, pues, a los usos y
practicas negociales, en cuanto conducta propia de las mismas partes a lo largo de con-
tratos anteriormente pactados, cuya aplicacion a una relacién actual se supone tacitamente
aceptada, en el sentido de usos interpretativos pero no todavia normativos. Véase ILLESCAS,
en RDM, 1993, pdgs. 64 a 69, que sefiala cémo la distincién se refleja también en la con-
gruente separacion sistemdtica adoptada por el Derecho Positivo en materia de compraven-
ta internacional de mercaderfas, ora de la propia costumbre, como uso que en el comercio
internacional sea ampliamente conocido y observado por las partes en contratos del mismo
tipo en el trafico mercantil de que se trate, ora de la llamada costumbre convencional,
como cualquier uso en que hayan convenido las partes y cualquier practica que hayan
establecido entre ellas (art. 9.1, in fine, y 2, in fine, de la Convencién de Viena de 1980).
Con caracter también general, viene previniéndose semejantemente respecto del fenémeno
preconsuetudinario que supone la codificaciéon o formulacién de usos del trafico mercantil
internacional hasta la propia consolidacién normativa de sus propuestas, no reducidas
tampoco a la mera fijacién por escrito de usos ya existentes y operantes en la practica mds
difundida, sino empefiadas también en corregirlos, segin el mejor equilibrio de los inte-
reses implicados, cuando ello se estima preciso. Y aun asi, se advierte que el fundamento
de su aplicacion en la voluntad de las partes contratantes sirve en realidad a potenciar su
reducida eficacia como normas consuetudinarias, excluida la costumbre contra ley y exi-
gida la vigencia local de los usos, contra aquel caracter auténomo e internacional que
quieren reunir las reglas comerciales uniformes. Véase GoNDRrA, en RDM, 1973, pégs. 25
a 32, en relacién con el reconocimiento comin de la costumbre como fuente del ordena-
miento juridico espaiiol, que sélo regird en defecto de ley aplicable (art. 1.3.1, pr., del
Cadigo Civil [segtin Decreto 1836/1974]); y con la consideracion mercantil paralela de los
usos de comercio observados generalmente en cada plaza, por los que se regirdn los actos
de comercio en defecto de las disposiciones contenidas en el propio Cédigo de Comercio
(art. 2.1, seg., del Cédigo de Comercio).
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Cdédigo de Comercio, y 1.258, in fine, del Cédigo Civil) (11). Se trataria
de apelar, en fin, al especial poder de conviccidn y al prestigio normativo de

(11) Este modo de operar un cuerpo normativo extrafio a la propia soberania estatal
guarda cierto parecido con la consolidacién histérica del ius commune en la vida juridica
de la Catalufia medieval, contra una fuerte reaccién de la nobleza de cufio feudal que no
evitd la extraordinaria amplitud de su efectiva introduccion en todas las manifestaciones
del derecho, desde principios ya del siglo X1, en cuanto basté para ello con que la misma
prohibicién de recibir, admitir, enjuiciar o alegar en causas seculares las leyes romanas o
gbticas, o los derechos y decretales candnicas, estableciese que de no bastar los usos de
Barcelona o la costumbre del lugar debia procederse segtin la natural razén (Jaime I en
Barcelona, afio 1251 [cap. 3], Constitutions y altres drets de Cathalunya [1704], 3, 1, 8).
Véase Santiago SOBREQUES 1 VIDAL, «Historia de la produccié del Dret Catala fins al Decret
de Nova Planta», en Llibre del 11 Congrés Juridic Catala 1971, Barcelona, 1972, pags. 94
y 95. Una recepcion mas rapida e intensa del Derecho romano en Catalufia que en los
demds Estados de la peninsula ibérica, hasta la casi entera romanizacién de su Derecho
propio a fines de la edad media, se ha fundamentado en un extraordinario desarrollo
industrial y comercial, frente al cardcter rudimentario de un Derecho nacional adecuado a
la sociedad agricola y limitado a instituciones sucesorias y matrimoniales, que fueron
asimiladas también a los modelos romanos por juristas imbuidos de sus doctrinas ante las
semejanzas en su circunstancia o fin econémico. Véase E. pE HiNojosa, «La réception du
droit romain en Catalogne», en Mélanges Fitting, LXXV* Anniversaire de M. le Professeur
Hermann Fitting, 11, Imprimerie Générale du Midi, Montpellier, 1908, pags. 393, 407 y
408. Quiza no deba suponerse casual, pues, que la expansién del comercio internacional
y de la actividad empresarial transnacional estén conduciendo hoy a una unificacién del
derecho aplicable, no sélo por imposicién de comerciantes y empresarios poderosos, sino
también por la via mas sutil de cierta preferencia intelectual por los resultados de deter-
minada labor técnica de ordenacién normativa. Y quizd no sea impertinente recordar que
el abundante uso tradicional de la doctrina romano-canénica por los juristas catalanes, con
citas cosmopolitas de autores y leyes de otros paises, se habia fundado en su apreciacién
y valoracidon racional con arreglo a su motivacion, y en la nota peculiar de una especial
relevancia de la equidad, sin reducirla a pareceres meramente personales no fundados en
las circunstancias objetivas del caso concreto; lo que evitaba el simple argumento de
autoridad segun criterios cuantitativos y mecdnicos, o el mero ejercicio l6gico y aun juego
bizantino en la aplicacion de reglas y valoraciéon de opiniones como normas generales; y
permitié prever, finalmente, respecto de su calificacion tan s6lo como fuente persuasiva o
auxiliar en otros ordenamientos histéricos, que las causas hubiesen de decidirse también
segtin doctrinas de los doctores, y conforme a reglas del Derecho Comiin y que aportan
los doctores sobre materia de equidad, de faltar el candnico o civil, amén de los usos,
constituciones, capitulos de Corte y demds derechos del pais (Felipe II en la primera Corte
de Barcelona, afio 1599 [cap. xxxx], Constitutions y altres drets de Cathalunya [1704],
1, 30). Véase Angel LATORRE, «El Derecho Romano como parte integrante de la tradicion
juridica catalana», en Llibre del II Congrés Juridic Catala, 1971, Barcelona, 1972,
pags. 208 a 212. En realidad, entre las funciones de los Principios de UNIDROIT se ha
seflalado la muy parecida de servir como fuente de la equidad que opera en el arbitraje
comercial internacional de equidad, partiendo del esfuerzo que han supuesto para dotar de
sistemdtica y plenitud a una nueva lex mercatoria cuyos caracteres normativos se discuten
justamente por no constituir un propio conjunto de reglas con cardcter de plenitud, y no
formar parte del sistema de fuentes de los Estados actuales, aun aplicadas sin embargo por
los operadores econdmicos, y hasta reconocidas judicialmente sobre la consideracién de la
autonomia privada o de los usos en la conformacion del contrato. Véase Alfonso Luis
CaLvo Caravaca/Javier CARRASCOSA GONZALEZ, «Contrato internacional, nueva lex merca-
toria y Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales», en Estu-
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unos textos propuestos como marco general de ordenacién de la actividad
contractual y de solucién de las controversias que en ella se produzcan y
deban enjuiciarse (12).

dios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo (4 vols.), Civitas, Madrid, 2003,
pags. 1543 a 1553.

(12) Las soluciones formuladas en estas propuestas pueden acordarse a la practica
comercial internacional y a las pautas de las diversas legislaciones nacionales, pero su
propia aplicacién como principios generales del derecho o como lex mercatoria no parece
operar tanto por efecto automatico de cierta sumision de las partes al efecto, o de su misma
incorporacién como clausula del contrato, cuanto por la conviccidn de los arbitros sobre
su efectiva representacién de los principios o caracteres generales de dicha practica con-
tractual, en términos muy parecidos al valor, en todo caso, de los diferentes textos como
punto de referencia doctrinal. Cfr. PERALES ViscasiLLAs, en RDM, 1997, pags. 237 a 246,
que advierte, por lo demads, sobre la necesaria consideracion de la propia historia legis-
lativa de cada precepto, ejemplificada en las dificultades de acertar un uso o principio
general a falta de una regla univoca sobre el cardcter irrevocable de la oferta contractual
que establezca un plazo determinado para su aceptacion. Esta tdltima cuestion, en materia
de compraventa internacional de mercaderias, queda remitida a la interpretacion y aplica-
cién del derecho positivo por los tribunales: se presume la irrevocabilidad de la oferta
hasta la fecha sefialada, pero cabe siempre que del conjunto de la declaracién del oferente
resulte tan sélo la voluntad de que expire entonces el plazo para aceptarla —sin ulterior
excepcion a la posibilidad general de revocar la oferta hasta la perfeccion del contrato, si
la revocacion llega al destinatario antes de que éste haya enviado su aceptacion—, al
haberse mantenido en el texto normativo la referencia al «plazo fijo para la aceptacion»
tras rechazarse en los debates preparatorios su efecto decisivo como peculiar modo de
expresion de aquella irrevocabilidad [cfr. art. 16.1 y 2.a) de la Convencién de Viena de
1980]. Esta ambigiiedad, sefialadamente, se ha recogido después con una misma redaccién
normativa y pareja prevencion conceptual en los Principios de UNIDROIT (art. 2.1.4 [2]
[a] [Comm. 2.a] UNIDROIT Principles 2004); mientras que los Principios de Derecho
Contractual Europeo tercian expresamente en el debate tipificando ya el propio sefiala-
miento de un plazo fijo para la aceptacién como supuesto, en si mismo, de ineficacia de
la revocacion de la oferta (art. 2:202 [3] [b] [n. 2] PECL I & II [1999]). Véase M. del
Pilar PERALES VISCASILLAS, La formacion del contrato en la compraventa internacional de
mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 427 a 442; y John O. HonNoLD,
Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention, Kluwer,
La Haya, 1999 (3.%), pags. 162 y 163. Con caracter general, la unificacion doctrinal y la
subsiguiente codificacién por escrito, no directamente vinculante, de los principios gene-
rales del Derecho en este ambito, fruto del trabajo desarrollado por representantes presti-
giosos del mundo académico, ha llevado a evocar también la cuestiéon del papel de la
doctrina cientifica entre las fuentes del Derecho, al modo de aquella experiencia culminada
histéricamente con la doctrina del ius commune enseiada en las universidades medievales
frente a una practica judicial ligada a los derechos locales, ante cuyas lagunas e incerti-
dumbre se alzaba la autoridad y racionalidad de la opinién de los doctores, apreciada segtin
su nimero y autoridad, la generalidad o especialidad del respectivo ambito de estudio, su
eventual irracionalidad o error evidente. Véase Fabrizio MARELLA, La nuova lex mercato-
ria. Principi Unidroit ed usi dei contratti del commercio internazionale, en Francesco
GALGANO (dir.), Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, XXX,
CEDAM, Padua, 2003, pags. 244, 245, 261 a 269 y 276 a 295, que contrapone la hosti-
lidad posterior de las codificaciones nacionales, en el siglo XI1x, a un cierto mantenimiento
de aquel reconocimiento en el ordenamiento internacional, verdaderamente crucial en la
propia individualizacién y precisiéon de un derecho no escrito, amén de indispensable

2442 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710



El cardcter mercantil de la unificacion internacional del Derecho Contractual

Aun advertida esta posible conclusion unitaria, respecto de la indefinicion
que puede aquejar a los textos analizados sobre las diversas vias directas e in-
directas que expresamente prevén para su misma aplicacion, los Principios de
Derecho Contractual Europeo afiaden ademds cierta conviccion sobre su rele-
vancia efectiva como propuesta también de un nuevo Derecho uniforme y
auténomo, asumido oficialmente por las instancias comunitarias y llamado a
establecerse en cierto pie de igualdad junto a los ordenamientos positivos de
los diferentes Estados. De ahi, cabe suponer, que se hayan ocupado en introdu-
cir una norma de conflicto especifica respecto de la determinacién del derecho
aplicable por una sumisién expresa de los contratantes, de modo que los pro-
pios Principios determinardn la existencia y validez del acuerdo de las partes
de adoptarlos o incorporarlos (art. 1:104 [1] [Comm.] PECL I & II [1999]).

Se reproduce asi expresamente un criterio generalizado en el Derecho
Internacional Privado Europeo, por el que la existencia y la validez del con-
sentimiento de las partes, en cuanto a la eleccién de la ley aplicable, se re-
girdn por las disposiciones establecidas sobre la existencia y la validez del
contrato o de cualquiera de sus cldusulas, en cuanto sometidas a la ley que
seria aplicable si el contrato o la disposicidn fueran validos (cfr. arts. 3.4 y
8.1 del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abier-
to a la firma en Roma el 19 de junio de 1980 [80/934/CEE]); y se supera con
ello, pues, el debate sobre su posible consideracién como cuestién de cali-
ficacion, para determinar la norma de conflicto aplicable, que se haria con

respecto de los principios generales del Derecho, segtin se recoge en la debida aplicacién
de las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como
medio auxiliar para la determinacién de las reglas del Derecho Internacional conforme al
cual el Tribunal Internacional de Justicia decide las controversias que le son sometidas
[art. 38.1.d) del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia (Carta de las Naciones
Unidas, San Francisco, 26 de junio de 1945)]. Ha llegado a sefialarse, por fin, que el
objetivo quizd mads importante de toda redaccién de cualesquiera principios en general
seria el papel de referente que puedan desempeiar en la ensefianza e investigacion juridica,
al crear un lenguaje comiin con el que comunicarse estudiosos y estudiantes, y una medida
sobre la que apreciar las diferencias comparadas entre las diversas soluciones ofrecidas
para una misma cuestion en los distintos ordenamientos. No se atribuye asi, a las propues-
tas elaboradas en la actualidad, un caricter propio de principios generales de los ordena-
mientos nacionales, pendiente todavia de que la experiencia en la comunidad o cultura
juridica respectiva muestre su adopcidn y percepcion como tales en la practica contractual
efectiva, pero si parecen ser, con todo, el primer texto comun al que pueden acudir los
académicos europeos desde la recepcion del Derecho Romano. Véase Jan M. Swmits, «PECL
and the Harmonisation of Private Law in Europe», en Antoni VAQUER (ed.), La tercera
parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo. The Principles of European
Contract Law Part 111, Universitat de Lleida/Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 576
y 577. Entretanto, también los trabajos en curso han sido conscientes de la relevancia de
estos extremos, seflaldndose ahora expresamente que podran utilizarse como materiales
curriculares en los estudios universitarios de Derecho, promoviendo la ensefianza del
Derecho Contractual sobre una base verdaderamente comparada (Preambulo [Comm. 8]
UNIDROIT Principles 2004).
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arreglo a la ley del foro nacional que entendiera de una eventual controver-
sia, como se prevé siempre para la ley espafiola (cfr. art. 12.1 del Cédigo
Civil [segin Decreto 1836/1974]) (13). Con la misma inspiracién se repro-
duce también la subsiguiente prevencién general respecto de la debida cer-
teza sobre la efectiva formacién de aquel acuerdo de eleccidn de la ley apli-
cable, en especial de apreciarse tdcitamente o por el silencio de una de las
partes, de modo que, a efectos de probar que no ha dado su consentimiento,
cualquiera de ellas pueda remitirse a la ley del pais en que tenga su residen-
cia habitual, si de las circunstancias resulta que no es razonable determi-
nar el efecto del comportamiento de tal parte segin la ley que serfa aplicable
si el contrato o la disposicién fueran validos (cfr. art. 8.2 del Convenio de
Roma de 1980) (14). Se prevé a continuacion, pues, la facultad de que una

(13) Cfr. Nuria Bouza VipaL, «Derecho de Obligaciones», en Adolfo MiajA DE LA
MUuELA, Derecho Internacional Privado, 1I. Parte especial, Atlas, Madrid, 1987 (10.%),
pags. 347 a 350, respecto de la norma uniforme europea, objeto de remision, relativa a la
ley aplicable al consentimiento y validez de fondo del contrato. La cuestién se ha carac-
terizado por el circulo vicioso que parece encerrar aquella apreciacién de la validez de la
misma cldusula de sumisién a cierta ley segin la misma ley que seria aplicable si la
sumision fuese vdlida, es decir, la propia ley que la cldusula tiene por objeto designar,
tratdindose de un elemento de la norma de conflicto que procederia examinar segtn el
Derecho del foro respecto de esta admisibilidad y efectos de su designacién de la ley
aplicable. Véase Frangois Ricaux/Marc FALLON, Droit international privé, I1. Droit positif
belge, Larcier, Bruselas, 1993 (2.%), pags. 518 y 519. Aparte el debate sobre el acierto
funcional de la norma, este circulo vicioso de regir las condiciones de fondo del propio
pacto de los contratantes sobre qué ley deberd regir su contrato segiin esta misma ley
elegida por ellos para regir el contrato en el pacto en cuestion —que precede ademds
légica y cronoldgicamente al contrato cuya ley atiende—, se ha pretendido evitar mediante
cierta presuncion de la validez inicial del acuerdo de eleccion contenida en aquella deter-
minacion positiva de la ley aplicable sobre la consideracion hipotética de que «el contrato
o la disposicion fueran validos» (cfr. art. 8.1, in fine, del Convenio de Roma de 1980).
Véase Jacques FoYERr, «Le contrat d’electio juris a la lumiere de la Convention de Rome
du 19 juin 1980», en L’internationalisation du droit. Mélanges en [’honneur de Yvon
Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994, pags. 174 y 175. En realidad, la literalidad del Derecho
Positivo europeo ha permitido destacar cierta norma material, relativa a la propia validez
del contrato o cldusula de sumisién como medio de eleccion de la ley aplicable, y distin-
guirla con ello de la norma de conflicto relativa a qué ley regirad la existencia y validez
del «consentimiento» de las partes al efecto —mads que del «contrato»— en cada ocasién
(cfr. art. 3.4, pr., y art. 8.1, pr., del Convenio de Roma de 1980). Cfr. Paul LAGARDE, «Le
nouveau droit international privé des contrats apres ’entrée en vigueur de la Convention
de Rome du 19 juin 1980», en Rev. crit. dr. internat. privé, 1991, pags. 305, 306 y 326.

(14) Se presupone aqui la norma uniforme europea, segin la cual la eleccién por las
partes de la ley que rija el contrato deberd ser expresa, pero cabe también que resulte de
manera segura de los términos del contrato o de sus circunstancias (cfr. art. 3.1.1, seg., del
Convenio de Roma de 1980); y se mantiene la simplicidad y seguridad de concentrar todas
las cuestiones relativas al fondo del contrato bajo el imperio de una misma ley que debe
reputarse conocida por ambas partes, segtin la consiguiente funcién profilactica de la auto-
nomia privada, en el Derecho Internacional Privado, como mecanismo de evitar conflictos
y proporcionar previsibilidad en la eleccién del Derecho aplicable, dependiente de otro
modo del foro concreto en que se litigue; pero sin olvidar dar una solucién razonable a
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parte pueda fundarse en la ley del pais de su residencia habitual, para esta-
blecer que no consintié su adopcién o incorporacidn, si segin las circunstan-
cias resultara irrazonable determinar los efectos de su conducta de acuerdo
con los propios Principios de Derecho Contractual Europeo (art. 1:104 [2]
[Comm.] PECL I & II [1999]).

III. LA COINCIDENCIA MATERIAL EN LA REGULACION PROPUES-
TA COMO DERECHO UNIFICADO DE LOS CONTRATOS

La plena apreciacién de los logros alcanzados con esta formulacién uni-
forme de reglas generales para el Derecho Contractual no puede reducirse a
apuntar su presumible proyeccion o base funcional en la realidad empresarial
del tréfico transnacional, segin cierta insercién natural en el curso de una
experiencia ya consolidada en el comercio internacional. Tampoco queda li-
mitada a poner de manifiesto la tensién existente entre su efectividad norma-
tiva, como orden de reglas conformadas con virtualidad propia en un deter-
minado dmbito inorgédnico, y su precario encaje en el sistema normativo de
los diferentes Estados, como instrumento que opera por la influencia persua-
siva de su eventual superioridad técnica y adecuacion valorativa a las condi-
ciones econdmicas y sociales correspondientes. Cuando menos, deberia se-
guir a continuacién un andlisis del propio contenido de sus mds destacadas
previsiones normativas, aun sin llevar a cabo un estudio exhaustivo de todas
ellas. Aquella labor de dar cuerpo a una propuesta sistemdtica de tamafia pre-
tensiéon no ha eludido cierta prevencion respecto de la ausencia de pleno
sustento democratico en su efectiva realizacion; y esta fijacion material de su
contenido especifico afronta también la moderacién por el estado social del
acento liberal originario de la codificacién decimondnica, que conforma to-
davia los ordenamientos nacionales, sobre la misma consideracion de la di-
ficultad y oportunidad de los trabajos empefiados para ello (15).

posibles abusos frente a un contratante débil, al que cabria imponer de distintas maneras
aquella sumision. Véase Miguel VIrRGos Soriano, «El Convenio de Roma de 19 de junio
de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales», en Eduardo GARciA DE
ENtERRIA/Julio D. GonzALEZ CamPos/Santiago MuNoz MacHADO (dir.), Tratado de Derecho
Comunitario Europeo (Estudio sistemdtico desde el Derecho espaiiol), 111, Civitas, Ma-
drid, 1986, pags. 776 a 780.

(15) Precisamente respecto los Principios de Derecho Contractual Europeo, se ha
recordado la inevitable eleccién politica implicada en la misma formulacién de las nocio-
nes y conceptos que habra requerido su elaboracion, aunque no dejen de ser necesarios y
ofrezcan ademds el beneficio evidente de un lenguaje y una terminologia comunes a la
progresiva internacionalizacion del debate académico, y hasta de la ensefianza del Derecho
Privado; pero que deben, finalmente, suponer alguna toma de posicién entre la autonomia
individual y la solidaridad colectiva como posibles ideas subyacentes al ordenamiento
contractual, en el que puede distinguirse siempre la defensa del libre mercado frente a
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1.  EL AMPLIO RECONOCIMIENTO DE LA AUTONOMIA PRIVADA COMO PILAR DEL DE-
RECHO CONTRACTUAL

El debate sobre la extension general de la autonomia privada en el siste-
ma contractual puede partir de su consideracién presupuesta como expresion
del libre desarrollo de la personalidad, que es uno de los fundamentos cons-
titucionales del orden politico y de la paz social, junto a la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el respeto a la ley
y a los derechos de los demads (cfr. art. 10.1 de la Constitucién Espafiola). Su
funcién conformadora del régimen juridico de los contratos resulta luego del
amplio reconocimiento del derecho a la propiedad privada y de la libertad de
empresa entre los derechos y libertades de los ciudadanos (cfr. arts. 33.1, pr.,
y 38, prim. [pr.], de la Constituciéon Espafiola). Presupuesto este fundamen-
to, expresado de uno u otro modo, los Principios de UNIDROIT y los Prin-
cipios de Derecho Contractual Europeo han establecido la libertad general
de las partes para celebrar un contrato y determinar su contenido (art. 1.1
UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:102 [1] pr. PECL I & II [1999]). Se
refunden asi, tanto la libertad de contratar por la que las partes constituyen
entre ellas la relacién contractual, cuanto la posibilidad ulterior de reglamen-
tarla consiguientemente, es decir, de que los contratantes —en términos de la
codificacion espafiola— establezcan los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente (cfr. art. 1.255, pr., del Cédigo Civil).

El inmediato caracter internacional del supuesto regulado, y la debida fija-
cion singular de la ley aplicable a cada operacién, han exigido de los Principios
de UNIDROIT Ila previsién general de que no restringiran la aplicacién de las
normas de cardcter imperativo que resulten aplicables conforme a las normas
pertinentes de Derecho Internacional Privado, ya sean de origen nacional, in-
ternacional o supranacional, bastando con remitir implicitamente las demds
consideraciones comunes sobre la materia a ese Derecho Internacional Privado
del ordenamiento juridico aplicable al contrato (cfr. art. 1.4 [Comm. 2 y 4]

la regulacién o intervencidn estatal; la inspiracidn histérica en los postulados de la ilus-
tracion frente a la ponderacion de los efectos de la industrializacién; la perspectiva filo-
sofica racionalista frente a la marxista; la eclosion social del ciudadano en los siglos xvin
y xix frente al surgimiento de nuevos movimientos emancipatorios en los siglos XIX y XX;
la 16gica econémica del primer capitalismo frente al desarrollo del estado del bienestar;
o una politica liberal, en fin, frente a otra socialista. Véase Martin W. HESSELINK, «The
Principles of European Contract Law: Some Choices Made by the Lando Commisién», en
M. W. HEsseLINK/G. J. P. DE VRIES, Principles of European Contract Law, Kluwer, 2001,
pags. 25,26 y 48 a 53, que excluye expresamente, empero, la conclusién imponderada de
una poco sostenible oposicion de cierta jungla presupuesta en la practica comercial frente
al ambito doméstico de la contratacion de consumo, al tratar de mostrar el caracter algo
anticuado del texto como Derecho general de los contratos, en cuanto parece evitar la
mayoria de las cuestiones involucradas en este debate, eludiendo dar tratamiento a los que
quizd sean logros principales del siglo xx respecto del empleo, los arrendamientos, el
consumo y demds supuestos de partes débiles en la contratacion.
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UNIDROIT Principles 2004) (16). Retomada, en cambio, aquella formulacion
de los Principios de Derecho Contractual Europeo como propia alternativa a
los completos Derechos estatales en materia contractual, serd necesario con-
templar directamente los posibles conflictos de leyes derivados de la presencia
o intromisién ulterior de la ley nacional de algun tercer Estado respecto de la
unificacion propuesta entre los miembros de la Comunidad Europea.

Sin dejar de atender, pues, a la funcién ordenadora de la autonomia pri-
vada, se ha recogido también aquella salvedad general en Derecho Interna-
cional Privado respecto de las normas de aplicacién inmediata o necesaria
del foro, cualquiera que sea su fuente, al modo en que las leyes penales, la
de policia y las de seguridad publica obligan tradicionalmente a todos los que
se hallen en territorio espafiol (art. 8.1 del Cddigo Civil [segin Decreto 1836/
1974]); a lo que se refiere el reconocimiento, en todo caso, de la debida efi-
cacia de las normas imperativas de Derecho nacional, supranacional o inter-
nacional que sean aplicables independientemente de la ley a la que se sujete
el contrato segun las normas pertinentes de Derecho Internacional Privado
(art. 1:103 [2] PECL I & II [1999]). Mads alla de esta excepcion del orden
publico atendible directamente por el foro, y subrayando la autonomia nor-
mativa de la propuesta, se parte ya de la exclusién por las partes de los
Derechos imperativos nacionales, tras la eleccién de los Principios como ley
aplicable al contrato, siempre que lo permita la ley de otro modo aplicable
(cfr. art. 1:103 [1] PECL I & II [1999]). Con todo, sélo se recoge con ello
la solucion habitual por la que la eleccion de la ley aplicable determina la
imperatividad de las normas que lo sean en ese derecho, pero no las de otro
Derecho nacional; a lo que se aflade expresamente una innovadora prevision
de la unificacién europea del Derecho Internacional Privado: se procura fa-
cilitar, en especial, el reconocimiento y ejecucién ulterior de la sentencia en
un tercer Estado, distinto de aquél en que se haya dictado, tomando en con-
sideracién las disposiciones imperativas de una ley extranjera distinta tam-
bién de la que resulte aplicable al contrato en virtud de la norma de conflicto
pertinente, pero con la que la situacién tenga una conexidn, si segin el De-
recho de dicho pais distinto fuesen aplicables cualquiera que sea la ley que
rija el contrato (cfr. art. 7.1, prim., del Convenio de Roma de 1980) (17).

(16) Lo que se advierte aqui, de nuevo, es el matiz que la practica arbitral puede dar
a este mantenimiento del Derecho nacional aplicable al contrato, aun elegidos los «Prin-
cipios» por las partes como ley reguladora de su relacion, al considerar las normas
de orden publico, también internacional mds que nacional, y ajustarse especialmente a
los usos, dadas las facilidades concedidas por los poderes de amigable componedor o los
arbitrajes de equidad, con la consiguiente libertad de aplicar el texto analizado como
estandar auténomo. Véase PERALES ViscasiLLas, en RDM, 1997, pags. 275 y 276.

(17) Véase Luis Diez-Picazo/E. Roca Trias/A. M. MoRALES, Los Principios de De-
recho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, pags. 147 y 148. Aparte las normas
imperativas en sentido comun, en cuanto no derogables por los contratantes en el ordena-
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Respondiendo a este mismo cardcter completo y auténomo del orden nor-
mativo proyectado, se han enunciado los limites generales a aquella libertad de
contratar con una expresa sujecion de las partes a las normas imperativas de los
propios Principios de Derecho Contractual Europeo (art. 1:102 [1] in fine
PECL I & 11 [1999]). Probablemente, basta con suponer recogida aqui una pre-
visiéon genérica como la que establece, en el Derecho Mercantil espafiol, que
las convenciones ilicitas no producen obligacién ni accién aunque recaigan
sobre operaciones de comercio (art. 53 del Cédigo de Comercio). Con todo, se
ha debatido sobre el alcance de la buscada omisiéon de una mayor referencia a
los otros limites comunes de la moral y el orden ptiblico, que tampoco los con-
tratantes pueden contravenir al establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente (cfr. art. 1.255, in fine, del Codigo Civil) (18).

miento del pais con que la operacion mantenga cierta conexion, se suponen atendidas aqui
las normas imperativas en sentido de Derecho Internacional Privado, aplicables cualquiera
que sea la ley rectora del contrato, por haberse definido con este alcance material y espa-
cial en el ordenamiento al que pertenezcan, procurando excepcionalmente una aplicacién
coordinada de la ley del contrato y de estas disposiciones extranjeras, cuando su naturaleza
y objetivos estén verdaderamente en juego y quepa asociarse a ellos segtin los valores del
propio ordenamiento del juez, procurando la menor restriccion posible del Derecho direc-
tamente aplicable segiin la norma de conflicto. En vistas a una armonia internacional de
soluciones basada en cierta solidaridad normativa entre Estados, facilitada acaso en el
espacio juridico presupuesto de la Comunidad Europea, el mismo Derecho Internacio-
nal Privado, que determina la ley aplicable, prevé asi una aplicacion también de la ley
del lugar de ejecucién del contrato, persiguiendo una efectividad real de lo juzgado frente
a la relatividad de las soluciones dictadas en cada pais y la eventualidad de soluciones
contradictorias segtn el foro en que se litigue. Véase VIRGOS SORIANO, en GARCIA DE ENTE-
RRIA/GONZALEZ Campos/MuNoz MacHADO, Tratado de Derecho Comunitario Europeo, 111,
pags. 812 a 825, que compara esta solucién con una percepcién tradicional del proble-
ma centrada todavia en el respeto de la soberania extranjera, y en la necesidad o inevita-
bilidad de los efectos de las normas de intervencidn de terceros paises bajo cuyo poder
territorial se mantenga de hecho la operacion, frente a lo que en el ordenamiento espafiol
solo se habia apuntado la aplicacién de la ley del lugar de cumplimiento a las modalida-
des de la ejecucidén que requieran intervencion judicial o administrativa, como limitada
moderacién de la extension general de la ley reguladora de una obligacién a los requisi-
tos del cumplimiento y a las consecuencias del incumplimiento, asi como a su extincién
(cfr. art. 10.10, seg., del Cédigo Civil [segin Decreto 1836/1974]).

(18) Como parte de otros trabajos desarrollados paralelamente, el llamado Cdédigo
Europeo de Contratos ha subrayado, en cambio, la salvaguarda de cierto control de los
fines de las partes mediante el mantenimiento expreso de esta referencia al orden publico
y la moral, en atencién a la formulacién por la autonomia privada de nuevos esquemas
contractuales ttiles a las relaciones de los negocios, supliendo ademas la ausencia general
del requisito de la causa en cuanto funcién econdmica y social de cada tipo contractual
(cfr. art. 2.1 [Rapp. II1.2] Cod. eur. contr. I.1). Habiendo considerado como elementos
esenciales del contrato tan sélo el acuerdo de las partes y el contenido del contrato,
reconoce con ello los contratos abstractos y remite el problema de su juridicidad al control
de licitud de su contenido (cfr. art. 5.3 [Rapp. II.7] Cod. eur. contr. I.1). Se trata, pues,
de mantener el consiguiente enjuiciamiento o valoracion de la llamada causa del contrato,
como fin objetivo caracteristico de cada tipo respecto de los demds —aparte los motivos
particulares o los fines subjetivos por y para los que determinadas partes lo celebren en
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Los Principios de Derecho Contractual Europeo han excluido de forma
expresa ocuparse en una regulacién de la invalidez del contrato derivada de
su ilegalidad o inmoralidad, ante la consideracién de la gran variedad exis-
tente en el tratamiento de esta cuestion entre los mismos Estados miembros
de la Comunidad, pero atendiendo ya a la oportunidad de remitirla a ulte-
riores estudios y desarrollos de la propuesta (art. 4:101 pr. [Comm.] PECL I
& 11 [1999]) (19). Los Principios de UNIDROIT atienden ademads su funcién
normativa en mayor medida instrumental como auxilio del tradfico comercial
internacional, de modo que contienen también una exclusién expresa del tra-
tamiento de la inmoralidad o la ilegalidad como causas de invalidez del con-
trato, pero lo suponen remitido al Derecho nacional aplicable (art. 3.1[b]
[Comm.] UNIDROIT Principles 2004).

La falta de consideracién expresa del orden publico no excluye tampoco
su reconduccién material presupuesta al orden constitucional de cada Estado,
que seria siempre atendible en los términos ya sefialados de aquella debida
aplicacién de las normas de cardcter imperativo que resulten aplicables con-
forme a las normas pertinentes de Derecho Internacional Privado o indepen-
dientemente de la ley a la que se sujete el contrato segin éstas (cfr. art. 1.4
UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:103 [2] PECL I & 1II [1999]) (20). Los
Principios de Derecho Contractual Europeo, en cualquier caso, recuperan fi-
nalmente esta perspectiva, centrandose ya en el propio dmbito comunitario de
la realidad regulada, y disponen expresamente la ineficacia del contrato en
la medida en que contrarie principios que se consideren fundamentales en el
ordenamiento de los Estados miembros de la Unién Europea (art. 15:101
PECL III [2002]) (21).

cierta ocasidon—, que no tanto se requiere cuanto define necesariamente al negocio; pero
a la que se aplicarian sin embargo los principios establecidos para la propia causa de la
obligacién, como fin inmediato y objetivo al que se dirige la atribucién patrimonial. Este
ultimo si es un elemento o requisito del contrato segiin la codificacién espaiiola, de modo
que no hay contrato sino cuando concurre también la causa de la obligacién que se esta-
blezca, y se presume que la causa existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo
contrario, aunque no se haya expresado en el contrato, al modo de cierta abstraccién
procesal pero no material (cfr. arts. 1261.3.° y 1.277 del Cddigo Civil). Cfr. Manuel AL-
BALADEIJO, El negocio juridico, Bosch, Barcelona, 1958, pags. 207 a 212 y 217 a 221.

(19) En realidad, desde otros proyectos ocupados en esbozar una lista de las reglas
aceptadas en la practica arbitral y contractual internacional, la nulidad del contrato que
infrinja las buenas costumbres se ha considerado un principio general de la llamada /lex
mercatoria. Véase BERGER, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, pag. 285.

(20) Esta sola consideracion de normas imperativas —también como limite general
a la libertad contractual de las partes (art. 1:102 [1] in fine PECL 1 & II [1999])—
se supone que restringe propiamente la posibilidad de inducir normas no expresamen-
te formuladas del conjunto de principios inspiradores de cierto orden politico y social.
Véase Diez-Picazo/Roca TRIAS/MORALES, Los Principios de Derecho Europeo de Contra-
tos, pags. 146 y 147.

(21) Se advierte en esta disposicion cierta solucion final de compromiso respecto de
la propia proyeccion normativa del texto de los «Principios», entre una futura codificacién
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Sea como fuere, los dos textos examinados coinciden, finalmente, en
establecer el cardcter dispositivo general de la regulacién que contienen.
Asi, podrdn las partes excluir su aplicaciéon y derogar o modificar el efecto
de cualquiera de sus disposiciones, salvo que se disponga algo diferente
en los propios Principios de UNIDROIT o los Principios de Derecho Contrac-
tual Europeo (art. 1.5 UNIDROIT Principles 2004 y art. 1:102 [2] PECL I &
II [1999]).

2. LA RECONDUCCION DEL DEBATE SOBRE LA CAUSA EN EL CONTRATO AL REGIMEN
EFECTIVO DE LOS LIMITES GENERALES A SU RECONOCIMIENTO COMO FUENTE DE
OBLIGACIONES

Los Principios de UNIDROIT, localizando la cuestioén sistemdticamente
en el régimen de validez de los contratos, excluyen el requisito tradicional de
la causa, considerando que todo contrato queda perfeccionado, modificado o
extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin ningin requisito adicional
(art. 3.2 [Comm. 1 y 2] UNIDROIT Principles 2004). Los Principios de Dere-
cho Contractual Europeo relegan todavia, en mayor medida, esta consideracion
causal, previendo sin mds en el régimen de formacién y perfeccion del contrato
que éste se concluye, sin necesidad de otro requisito ulterior, por llegar las
partes a un acuerdo suficiente con intencidn de obligarse (art. 2:101 [1] PECL
I & IT [1999]). Las dos regulaciones coinciden asi en omitir conscientemen-
te aquel requisito comun, también en la codificacién espafiola, por el que no
hay contrato sino cuando concurre la causa de la obligacidn que se establezca,
ademds del consentimiento de los contratantes y el objeto cierto que sea mate-
ria del contrato (art. 1261.3.° del Cédigo Civil).

europea y un mero trabajo oficioso de efectividad restringida, de modo que termina afron-
tandose en ella la cuestion de la inmoralidad y el orden publico. Esta fue excluida, en un
primer momento, de la labor emprendida, y se ha evitado después la relatividad y variedad
de las diferentes tradiciones sociales nacionales, pero se presupone, por fin, cierta remisién
a los textos fundacionales de la Comunidad Europea, o al Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 14 de noviem-
bre de 1950, en el marco del Consejo de Europa. Véase Hector L. MACQUEEN, «lllegality
and Immorality in Contracts: Towards European Principles», en Arthut HaARTkamMp/Matijn
HesseLINnk/Ewoud Honprus/Carla JoustrRa/Edgar pu PERRON/Muriel VELLMAN (ed.), Towards
a European Civil Code, Ars Aequi/Kluwer, Nimega, 2004 (3.%), pags. 415 a 418 y 420
a 425, que sefala también como se permite adoptar una considerable flexibilidad, frente
a la solucion tradicional de la nulidad radical, definiendo el supuesto sobre una ineficacia
dependiente de la medida de la contravencion, y previéndose la ineficacia de sélo parte del
contrato (cfr. arts. 15:101 y 15:103 [1] pr. PECL III [2002]).
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a) La ponderacion de la causa como elemento y requisito del contrato en
el trdfico mercantil

Semejante reduccién de los requisitos de validez o formacion del con-
trato a su minima expresion presupone también su cardcter consensual. Los
textos estudiados han excluido los llamados contratos reales, que se perfeccio-
nan con la entrega efectiva de la cosa, como supuesto dificilmente compatible
con las modernas précticas y percepciones de los negocios (art. 3.2 [Comm. 3]
UNIDROIT Principles 2004); y han eximido expresamente de la necesidad de
concluir o probar el contrato por escrito, o de sujetarlo a otra exigencia de for-
ma, pudiendo probarse por cualquier medio, incluidos los testigos (art. 2:101
[2] PECL I & 11 [1999]). Se obvian con ello los dos indices tradicionales sobre
los que fundar la validez del contrato y su cardcter juridico vinculante, la causa
y la forma —o la entrega de la cosa—; pero parece plantearse de nuevo el re-
currente debate sobre la exigencia de una cierta conformacion funcional de la
operacidn, homologable segtn algtin equilibrio tipico de prestaciones en el tra-
fico, con la que apreciar la debida suficiencia y justificacién de un intento serio
de obligarse, legalmente atendible y socialmente reconocible (22).

(22) En el ordenamiento espafiol cabe partir de la ausencia de un nimero cerrado de
los negocios cuya validez se admite, de modo que no se requiere de una aplicacion ex-
cepcional de la analogia ni de un positivo amparo consuetudinario para el reconocimiento
de otros negocios no recogidos en las leyes; pero parece necesario conjugar al efecto cierta
relevancia presupuesta de la significacién social del intento practico de las partes, a pesar
de haberse formulado la nocién general del contrato en la codificacién comin con inde-
pendencia de su contenido concreto, previéndose que el contrato existe desde que una
o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o
prestar algin servicio (art. 1.254 del Cédigo Civil). Este consentimiento, en realidad, se
manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han
de constituir el contrato, que constituyen, a su vez, los otros dos requisitos sin cuya con-
currencia no hay contrato (cfr. arts. 1261.2.° y 3.° y 1262.1 del Cddigo Civil); y respecto
de los que se establece a continuaciéon que pueden ser objeto del contrato todas las cosas
que no estén fuera del comercio de los hombres, y los servicios que no sean contrarios a
las leyes o a las buenas costumbres (cfr. art. 1271.1'y III), y que no producen efecto alguno
los contratos cuya causa sea ilicita por oponerse a las leyes o a la moral (cfr. art. 1.275).
El alcance obligatorio del contrato, pues, no resulta por si mismo de la pura coincidencia
en la declaracion de las partes, requiriéndose ademas una causa suficiente para su validez
y cardcter juridico vinculante, aun cuando los contratos se perfeccionen por el mero con-
sentimiento, y desde entonces obliguen al cumplimiento de lo pactado, siendo obligatorios
cualquier que sea la forma en que se hayan celebrado (cfr. arts. 1.258, pr., y 1.278, pr.,
del Cédigo Civil). Propiamente, se atenderd ya, bien la adopcién de aquella causa tipica
correspondiente a la naturaleza de cierta figura regulada, segun la peculiar conformacién
o el esquema fijado en su misma definicion legal, implicita luego como requisito funcional
bastante del contrato; bien el ajuste a la causa genérica resefiada en la codificacién para
los contratos onerosos, que implica una atribucién patrimonial y se concibe sobre la
reciprocidad de prestaciones o la utilidad reciproca, entendiéndose por ella, para cada parte
contratante, la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte (art. 1.274,
prim., del Cédigo Civil). Concurriendo una causa gratuita —entendida por tal, en los
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Cabe apuntar, cuando menos, cierto requisito funcional afiadido a la su-
ficiencia del llamado pacto nudo para la constitucion contractual de la obli-
gacion, al modo en que, segun la codificacién espafiola, serdn validos y pro-
ducirdn obligacién y accién en juicio los contratos mercantiles cualesquiera
que sean la forma y la clase a que correspondan (cfr. art. 51.1, prim. [pr.],
del Cédigo de Comercio); pero se requiere al efecto, aun en un dmbito ya
probatorio, que conste su existencia por alguno de los medios que el Dere-
cho Civil tenga establecidos, no siendo por si sola bastante la declaracién
de testigos para probar la existencia de un contrato cuya cuantia exceda de
1.500 pesetas, a no concurrir con alguna otra prueba (art. 51.1, prim. [in
fine] y seg.) (23). Quiza se contemple de este modo cierta tipicidad social de

contratos remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura bene-
ficencia, la mera liberalidad del bienhechor (art. 1.274, seg., del Cédigo Civil)—, la
cuestion queda desplazada por el requisito formal exigido arquetipicamente para la dona-
cién, aun como propio acto dispositivo, siendo solamente vélidas las donaciones de bienes
inmuebles si los donantes las hacen y los donatarios las aceptan en una escritura publica;
y debiendo hacerse por escrito las de bienes muebles, siendo vélidas las verbales tan sélo
de entregarse simultdneamente el bien donado (cfr. art. 531-12.1, prim., y 2, prim. y seg.,
del Codi Civil de Catalunya [Llei 5/2006], y arts. 632.11, seg., y 633.1, pr., del Cédigo
Civil). Cfr. Federico pE CasTRO Y BrAvo, El negocio juridico, Instituto Nacional de Es-
tudios Juridicos, Madrid, 1967 (reimp. 1971), pdgs. 185 a 188 y 199 a 204, que afiade otras
causas no aludidas expresamente, pero atendibles conforme a principios generales de mo-
ralidad y sociabilidad, como el cumplimiento de un deber moral o social, a las que podria
ser referido también un contrato atipico para justificar su eficacia, aunque la ley las recoge
respecto de la propia atribucién patrimonial, en sede de cobro de lo indebido como suerte
de obligacion que se contrae sin convenio, al disponer que aquél a quien se pida la de-
volucién de la cosa entregada que nunca se debid, o que ya estaba pagada, puede probar
que la entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa (art. 1901, seg., del
Codigo Civil).

(23) Se declaraba asi el principio de libertad de forma como el mas adecuado a las
exigencias de rapidez caracteristicas de la contratacién mercantil, rectificando el criterio
del primer codificador espafiol del comercio, para el que podian los comerciantes contratar
de palabra, y eran vdlidos sus contratos aunque no se hubiesen redactado por escrito,
siempre que el interés del contrato no excediera de 1.000 reales de vellén, no teniendo
fuerza obligatoria civil los contratos por mayor cantidad sin reducirse necesariamente a
escritura publica o privada (cfr. arts. 237.1, pr., y 238 del Cédigo de Comercio de 1829).
Esas mismas exigencias, sin embargo, llevaron a negar una libertad semejante en cuanto
al modo de probar la existencia de los vinculos juridicos creados por la mera voluntad de
los contratantes, siguiendo un criterio de desconfianza hacia la prueba de testigos, aunque
solo se prohiba como prueba unica, pudiendo constituir un elemento de conviccién del
juzgador si concurre con otra. El régimen consiguiente no entrafia asi una propia cuestion
de validez del contrato, sino que implica cierta coacciéon material hacia la forma no des-
mentida por la realidad del trafico mercantil, como instrumento de una mayor claridad en
la determinacion de los derechos y obligaciones reciprocos, evitando discusiones y litigios
sin requerir tampoco la observancia de indtiles formalidades ni representar obstdculo para
la rapidez de la contratacién. Véase Joaquin GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercan-
til, I11.1.° Obligaciones y contratos mercantiles (Teoria general. Cuentas en participacion.
Compraventa. Comision. Agencia. Corretaje), Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1963,
pags. 68 a 70y 75 a 77.
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la operacion en el tréifico, tratindose de establecer disposiciones generales
sobre los contratos de comercio comprendidos en la codificacién mercantil
o cualesquiera otros de naturaleza andloga a ellos (cfr. art. 2.II del Cédigo
de Comercio); y aparte se remita también, ora a la imposicién bilateral de
obligaciones a ambos contratantes, seglin la nocién comun de la causa en los
contratos onerosos, entendida como la prestaciéon o promesa de una cosa o ser-
vicio por cada parte a la otra (cfr. art. 1.274, prim., del Cédigo Civil); ora al
soporte formal de la declaracién de los contratantes, que salvaria incluso los
requisitos de validez implicitos en el reconocimiento general de la causa gra-
tuita (cfr. art. 1.274, seg.) (24).

Los Principios de Derecho Contractual Europeo parecen renunciar por
entero a una nocion continental del contrato, en cuanto fundado en la voluntad
de las partes y sujeto a la concurrencia cumulativa de los requisitos de consen-
timiento, objeto y causa; y han depurado incluso la misma perspectiva anglo-

(24) Por lo demds, aun excluido expresamente en el Derecho Uniforme proyectado
todo ulterior requisito para la formacion o conclusién del contrato, evitando la necesidad
de la causa, de la forma o de una efectiva prestacion inicial, no dejaria de contemplarse
una cierta reciprocidad en sentido amplio, como razén mds convincente y atendible para
el mantenimiento de una obligacién —y asi el precio a pagar por la contraparte, frente
a la materializacién posesoria de la obligacion mediante cierta constancia escrituraria,
o mediante la entrega de los bienes, a falta de dicha contraprestacion—; lo que servira,
cuando menos, como elemento relevante en la apreciacion, interpretacion y determinacion
del alcance del intento de las partes de obligarse, que se determina segun la declara-
cion y conducta de cada parte, tal y como fuese razonablemente entendida por la otra
(cfr. art. 2:102 PECL I & II [1999]). Véase Matthias STorME, «The Binding Character of
Contract - Causa and Consideration», en Arthur HaArRTkamp/Martijn HessELINK/Ewoud Hon-
pius/Carla Joustra/Edgar pu PErRrON (ed.), Towards a European Civil Code, Ars Aequi/
Kluwer, La Haya, 1998 (2.%), pags. 241 a 246, que concluye con ello una atribucién de
menor efecto y vinculacion obligatoria a falta de aquella reciprocidad o formalidad, frente
al mero intento o apariencia de intento de obligarse de las partes; y modera al efecto cierta
vuelta a una concepcion tradicional del contrato fundada en la perspectiva antropolégica
del cumplimiento de las propias promesas como afirmacién de la propia identidad, aten-
diendo las representaciones previamente realizadas de uno mismo, frente a otros motivos
egoistas o altruistas, como el beneficio, la estabilidad en las relaciones mutuas, la recom-
pensa, la gratitud, el aprecio o el honor. Sin esta u otra lectura correctora de aquella ex-
clusion general del requisito de la causa, se ha considerado especialmente desafortunado
que los Principios de Derecho Contractual Europeo no hayan reflejado el que parece ver-
dadero common core del Derecho Europeo en este punto, al obviar la funcidén de los
diversos requisitos establecidos positivamente —causa, forma y prestacién— para garan-
tizar la efectiva voluntad del promitente de quedar vinculado, respecto de los contratos que
carecen o en que puede dudarse que exista un vinculo correlativo de la otra parte, al no
ser de cambio tipico oneroso; por lo que se propone afiadir, respecto de las dificultades de
percibir aquella intencién de obligarse juridicamente, una exigencia ulterior de escritura
publica para la validez de la donacién de inmuebles, y de documento privado o entrega de
la cosa para la validez de la donacién de bienes muebles o cualquier otro contrato que sélo
genere obligacion para una de las partes. Véase Javier FasarRpo FERNANDEZ, «Forma, objeto
y causa/consideration», en Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), Derecho Privado Europeo,
Colex, Madrid, 2003, pags. 424, 425 y 427 a 430.
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sajona —que exige proveer con algo de valor en intercambio de una promesa
para reputar su juridicidad, a pesar de adoptar su acento peculiar en la garantia
de la actuacién comprometida como prestacion—, concibiendo la conclusiéon
del contrato por aquel mero intento de las partes de vincularse juridicamente y
alcanzar un acuerdo suficiente (cfr. art. 2:101 [1] [Comm. A] PECL I & II
[1999]) (25). Contemplan asi la asuncién unilateral de obligaciones por una
sola de las partes sin mayores requisitos afladidos al consentimiento contrac-
tual, en ofrecimientos a titulo gratuito que deban ser aceptados, suponiendo que
pueden dar lugar a una actuacion de la contraparte en atencidn a ellos, ademads
de poder ser realizados también sinceramente por personas mentalmente sanas
sin responder a una actuacién alocada; pero, en realidad, no alcanzan sino a
estimar su habitual servicio a fines comerciales legitimos, segtin la experiencia
del tréfico (cfr. art. 2:101 [Comm. E] PECL I & II [1999]). Consideran expre-
samente, incluso, propias promesas unilaterales, que obliguen al promitente sin
aceptacién del promisario al que se comunican, y contemplan con ello prome-
sas dirigidas también a la generalidad del publico sobre cierta prestacién con
fines benéficos; pero las conciben ya en el dmbito mercantil presupuesto de
cierta actividad empresarial; de las promesas abstractas incorporadas a ciertos
instrumentos de crédito; o de la vinculacion frente al beneficiario de un crédito
documentario del banco que lo emite en forma irrevocable, segtin las instruc-
ciones del ordenante, y del banco corresponsal que confirma a continuacién su
apertura, obligdndose también a su disponibilidad, al avisar al vendedor y ase-
gurarle el pago de una mercancia en trdnsito al comprador (cfr. art. 2:107
[Comm. A] PECL I & II [1999]).

Los Principios de UNIDROIT fundan mds explicitamente la omisién del
requisito causal, para la validez del contrato, en la oportunidad de evitar
eventuales litigios ante la falta de relevancia prictica de la cuestién en el
ambito de las operaciones comerciales, en las que suele concurrir siempre la
asuncion bilateral de obligaciones por ambas partes, sin apenas excepcioén
(cfr. art. 3.2 [Comm. 1] UNIDROIT Principles 2004). A una menor preten-
sién, quizd, del proyecto normativo que contienen, se afiade asi, también, una
mayor consciencia de su propia proyeccién funcional a la realidad mercantil
del comercio internacional.

b) La tipicidad mercantil del contrato como superacion de la cuestion causal

Aquella tipicidad del contrato, en la propia ley o en la realidad del tréfico,
se refiere propiamente a su funcién econdémica y social caracteristica, y sirve

(25) Cfr. Diez-Picazo/Roca TriAS/MORALES, Los Principios de Derecho Europeo de
Contratos, pags. 124 a 129, 171 y 172, que destacan asi la posicion de los «Principios»,
junto al Derecho inglés, frente a sus muy notables diferencias con la concepcién del
contrato en los ordenamientos europeos continentales.
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a determinar el marco juridico en el que encajar el intento de las partes,
presupuesto un reconocimiento general de su validez y eficacia como modelo
de reglamentacion de obligaciones a disposicién de la autonomia privada. Se
trata, en fin, de aquel modo en que los contratantes hubieren explicado su
voluntad y contraido sus obligaciones, los efectos que naturalmente se deri-
ven del cual no cabra restringir en la ejecuciéon y cumplimiento de los con-
tratos de comercio, seguin la codificacion espafiola (cfr. art. 57, in fine, del
Cédigo de Comercio); o de aquella naturaleza del contrato, segin la cual
obligan también los contratos en general, ademds de al cumplimiento lo ex-
presamente pactado, a todas las consecuencias que sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley (cfr. art. 1.258, in fine, del Cédigo Civil); y de aquel
comprenderse en la ley mercantil, o tener una naturaleza andloga a los com-
prendidos en ella, por el que se les reputard actos de comercio, a los efectos
de que esta legislacion especial fije su propio dmbito de aplicacién frente al
Derecho Comiin, que rige a falta de las disposiciones contenidas en ella y de
los usos de comercio observados generalmente en cada plaza (cfr. art. 2.1,
ter., del Codigo de Comercio).

Suponiendo que en la practica comercial internacional tan sé6lo llegard a
presentarse este aspecto de la cuestioén, y dando asi por resuelta la suficiencia
del pacto nudo para la constitucién contractual de la obligacién, adopta su
pleno sentido el que las regulaciones uniformes propuestas se hayan centrado
en los limites generales de la autonomia privada, y en especial en el deber
comun de ejercer los derechos subjetivos conforme a las exigencias de la
buena fe, segiin expresa también el ordenamiento espafiol, debiendo observar-
se siempre las exigencias subjetivas de la buena fe y objetivas de la honradez
en los tratos en las relaciones juridicas privadas (cfr. art. 7.1 del Cédigo Civil
[segin Decreto 1836/1974], y art. 111.7 del Codi Civil de Catalunya [Llei 29/
2002]). Asi, los Principios de Derecho Contractual Europeo sujetan expresa-
mente la libertad contractual de las partes a las exigencias de la buena fe y
la lealtad negocial, de acuerdo con las cuales deberdn actuar también con
cardcter general (arts. 1:102 [1] y 1:201 [1] PECL I & II [1999]); y los
Principios de UNIDROIT se remiten semejantemente a la diversidad de de-
beres de conducta imperantes en el trafico, segin el sector de actividad y el
contexto social o la dimension y tecnificacidon de las empresas, mediante el
establecimiento de un deber general de actuacion de las partes de acuerdo con
la buena fe y la lealtad negocial en el comercio internacional (art. 1.7 [1]
[Comm. 3] UNIDROIT Principles 2004) (26).

(26) El principio de la buena fe se reconoce con ello como estandar de comporta-
miento imperativo para las partes, con caracter general y durante toda la vida del contrato,
lo que incluye también las negociaciones previas y no sélo la ejecucion o propia formacién
y perfeccion del contrato. Expresamente, las partes tienen plena libertad contractual para
negociar los términos de un contrato sin incurrir en responsabilidad por el fracaso en
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b’) La ausencia de propia cuestiéon causal en la ponderacion del distinto
poder negociador de las partes

Considerdndolo como régimen tipico de la infraccién de esta buena fe y
lealtad negocial, los Principios de Derecho Contractual Europeo prevén la
posible anulacién o impugnacién del contrato segun las circunstancias concu-
rrentes en su celebracion relativas a una especial debilidad negociadora de
una parte aprovechada conscientemente por la otra (cfr. arts. 1:201 [Comm.
Aly 4:109 [1] pr. [Comm. A] PECL I & II [1999]). Al efecto, se tipifica el
supuesto sobre la doble consideracién del abuso o explotacién por la contra-
parte de la particular vulnerabilidad de la victima, lo que permite evocar la
nulidad de los contratos de préstamo —y de toda operacion sustancialmente
equivalente a un préstamo de dinero— por su cardcter leonino, de haber
motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su
situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades
mentales, segin la prevencion histérica del legislador espafiol frente a la
actuacién presupuesta del usurero profesional (cfr. arts. 1.1, in fine, y 9, pr.,
de la Ley de 23 de julio de 1908) (27).

En dicho dmbito funcional cabe reconducir a los deberes de conducta
imperantes en el trafico un primer elemento del supuesto, acaso subjetivo,
referido al conocimiento o debido conocimiento de la dependencia o especial
confianza de la otra parte; de su apuro econdémico o necesidad urgente; o
de su imprevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad negociado-
ra (cfr. art. 4:109 [1] [a] y [b] pr. PECL I & II [1999]). Y puede remitirse
también a las condiciones corrientes de mercado para el tipo de contrato en
cuestion, el segundo elemento tipico, acaso objetivo ya, del aprovechamiento
de una situacioén en gran medida desleal o con un beneficio excesivo, segin

alcanzar un acuerdo, pero la parte que negocie o interrumpa las negociaciones de mala fe
es responsable por los dafios y perjuicios causados a la otra parte (art. 2.1.15 [1] y [2]
[Comm. 2] UNIDROIT Principles 2004). Esta consideracion fue saludada en su momento
como una acertada innovacién de las labores de UNIDROIT, frente a cierta prevencién
tradicional en los ordenamientos anglosajones respecto de la misma cuestiéon. Véase PE-
RALES VISCASILLAS, en RDM, 1997, pags. 284 a 287, que sefalaba su mera consideracién
anterior como principio interpretativo de los textos positivos uniformes, con la necesidad
de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional que procede tener
en cuenta en la interpretacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias (art. 7.1, in fine, de la Convencién de Viena
de 1980).

(27) Véase Diez-Picazo/Roca TRIAS/MORALES, Los Principios de Derecho Europeo de
Contratos, pags. 233 a 235, que apuntan este paralelo en la ley espafiola, frente al proble-
ma diverso de la rescision por lesion ultra dimidium de las ventas de inmuebles en algunos
derechos; y suponen refundidas asi, bajo el comtin denominador de la explotacién de un
contratante particularmente vulnerable, las distintas reglas de los ordenamientos anglosajo-
nes sobre la llamada influencia indebida o los convenios desproporcionados o leoninos.
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las circunstancias y fines del contrato (cfr. art. 4:109 [1] [b] in fine PECL I
& II [1999]). De este modo, por fin, cabria dar cumplido sentido a la con-
cepcidn de la situacion como infraccion de aquella exigencia general de buena
fe, segtin se presupone expresamente (cfr. art. 1:201 [Comm. A] PECL I &
II [1999]).

En esta dltima direccién, los Principios de UNIDROIT enuncian una regla
paralela sobre la nocidén tipica de que una parte pueda dar por anulados el
contrato, o una clausula del contrato, si, en el momento de celebrarlo, diesen
a la otra parte una ventaja excesiva e injustificada (art. 3.10 [1] pr. [prim.]
UNIDROIT Principles 2004); para lo que cabe atender, entre otros facto-
res, bien el aprovechamiento desleal por la otra parte de la dependencia de
la primera, su apuro econdémico o necesidad urgente, su imprevision, igno-
rancia, inexperiencia o falta de habilidad negociadora (art. 3.10 [1] [a]);
bien la naturaleza y finalidad del contrato (art. 3.10 [1] [b]). Se presupone
al efecto aquella consideraciéon de lo comtinmente aceptado en el trifico, y
se atiende expresamente la relevancia de los pardmetros éticos que preva-
lezcan en el sector pertinente del comercio o de los negocios, por lo que
no deberia resultar contradictoria la posibilidad afiadida de contemplar
aquellas situaciones en que lo injustificado de la ventaja excesiva concurre
por igual sin que la parte beneficiada por ella haya abusado de una débil
posicién negociadora de la otra parte (cfr. art. 3.10 [1] [b] [Comm. 2.b y c]
UNIDROIT Principles 2004) (28). Cuando menos, cabe seguir evocando la
legislacién espaiiola especial sobre la nulidad de los contratos de préstamo,
y de toda operacién sustancialmente equivalente a un préstamo de dinero, que
se refiere igualmente a aquellos en que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las

(28) En general, no se pretende tanto una formulacidn separada de dos perspectivas
distintas, cuanto su reunién final bajo una misma nocién de desigualdad grave, como
cuestion sustantiva de validez, al modo en que también tienden a interrelacionarse en los
derechos nacionales, de una parte, la desigualdad en el poder negociador de los contratan-
tes, que permita a uno de ellos aprovecharse de la debilidad del otro para obtener un
resultado excesivamente favorable; y de otra, la gran deslealtad, como propia desigualdad
entre las obligaciones respectivas, con gran desequilibrio del contrato. Véase Michael
Joachim BoNELL, An International Restatement of Contract Law. The UNIDROIT Princi-
ples of International Commercial Contracts, Transnational, Irvingtong (Nueva York), 1994,
pags. 90, 91 y 101 a 105, que considera la norma como una novedosa y mas realista
consideracién de las relaciones comerciales, cuestionada crecientemente la presuncién
de que el contrato entre comerciantes se concluye siempre segin principios leales de ne-
gociacion, por profesionales competentes y experimentados, ante la realidad de muy di-
ferentes niveles de formacién y habilidad técnica, con no menor tentaciéon de explotar
las debilidades o necesidades ajenas; y que s6lo excluye de su ambito de aplicacion las
situaciones de monopolio u oligopolio, en que aquella ventaja excesiva sea obtenida por
la parte dominante y padecida irrazonablemente por la contraparte en comparaciéon con
otros competidores, sin propia dependencia econdmica, lo que se sujetaria ya a las reglas
sobre prohibicién de pricticas restrictivas de la competencia.
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circunstancias del caso (cfr. arts. 1.I, pr., y 9, pr., de la Ley de 23 de julio
de 1908) (29).

(29) El supuesto regulado, de este interés notablemente superior al normal del dinero
y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso, fue concebido por el
mismo legislador sobre la consideracion de un vicio de fondo relativo a una ausencia real
y positiva de consentimiento (cfr. art. 1.1, pr., de la Ley de 23 de julio de 1908); al tiempo
que se procuraba una recta ponderacién de la delicada relacién en que se encuentra
el orden juridico con el orden ético, al imponer el primero sanciones a la infraccion del
segundo, respecto de aquel interés que resulte leonino, habiendo motivos para estimar que
ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia
o de lo limitado de sus facultades mentales (cfr. art. 1.1, in fine). Véase la intervencion del
diputado sefior Azcarate en la discusion sobre la totalidad de la «Proposicion de ley sobre
nulidad de ciertos contratos de préstamo» que €l presentara al Congreso de los Diputados
(sesion del jueves 7 de mayo de 1908 [DSC-CD, 1907, 6284 y 6285]), y que respondia
con ello a cierta desconfianza despertada en el trdmite parlamentario acerca de su eficaz
resultado, por no fijarse en el Proyecto cudl fuere el interés normal del dinero, frente a
lo que sefialaba precisamente que no se iba contra el principio de libertad de interés,
establecido con la abolicién de toda tasa sobre el interés del capital en numerario dado
en préstamo (art. 1 de la Ley de 14 de marzo de 1856), y reafirmado, si cabe, para el
préstamo mercantil al poder pactarse su interés sin tasa ni limitacién de ninguna especie
(cfr. art. 315.1 del Cédigo de Comercio). Desde esta perspectiva, se adopté una amplia
delimitacién de supuestos genéricos, con la consiguiente flexibilidad de un sistema repre-
sivo configurado por conceptos juridicos indeterminados y un amplio margen de aprecia-
cion judicial, lo que sigue pareciendo el modo mas adecuado de garantizar la efectiva
autonomia de la voluntad y libertad negocial de las partes, como exigencia material y no
s6lo formal de la libertad de contratar, en el ambito también de los servicios financieros
y respecto de la oportuna proteccién de los consumidores de crédito, con renovado sentido
tras la liberalizacion también de los tipos de interés y comisiones de las entidades de
depdsito, desde que los tipos de interés de las operaciones activas de los bancos, cajas
de ahorro y cooperativas de crédito, cualquiera que sea su plazo y modalidad, seran los
que libremente se pacten con la clientela en los respectivos contratos (art. 1, pr., de la
Orden de 17 de enero de 1981 [véase hoy la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos
de interés y comisiones, normas de actuacion, informacién a clientes y publicidad de las
entidades de crédito]). Véase Alberto Tapia HErMIDA, «La vigencia de la Ley de Usura
como mecanismo de proteccion del consumidor a crédito. Sentencia de la Audiencia Te-
rritorial de Sevilla de 16 de octubre de 1985», en RDBB, 1987, pags. 149 a 160y 175 a
177, que parte asi de una limitacién de la libertad de empresa por la debida garantia de
la defensa de los consumidores y usuarios, seglin su respectivo reconocimiento en la
Constitucion Espaiiola entre los derechos y deberes de los ciudadanos y los principios
rectores de la politica social y econdémica (cfr. arts. 38, prim. [pr.], y 51.1, pr., Const.).
El supuesto puede concebirse acaso sobre el mantenimiento dltimo de cierto equilibrio
contractual, como debida proporcionalidad entre los intereses y el capital segin el plazo
del préstamo, pero su concrecion legal se caracterizard también como una expresion par-
ticular de la debida consideracién concreta de aquella distinta situacién de las partes en la
perfeccion del contrato, segin los limites generales a la autonomia privada y al ejercicio
de los derechos subjetivos, por los que no cabe contravenir las leyes, la moral ni el orden
putblico, y los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, no
amparando la ley el abuso del derecho ni su ejercicio antisocial (cfr. arts. 7.1 y 2, prim.
[segin Decreto 1836/1974], y 1.255, in fine, del Cédigo Civil). Cfr. Carlos VILLAGRASA
ALCAIDE, La deuda de intereses, EUB, Barcelona, 2002, pags. 114, 115, 124, 128, 134, 139
y 140, que, respecto del prictico desuso de la ley, propone reconducir aquel criterio del
interés normal del dinero, como dato extrajuridico basado en parametros macroecondmi-
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Sea como fuere, se formulan expresamente estos supuestos como exclu-
sién de un eventual requisito contractual de justo equilibrio en el intercambio
de prestaciones de igual valor (art. 4:109 [Comm. A] PECL I & II [1999]);
o sefialando que ni siquiera seria suficiente una desproporcién sustancial entre
el valor y el precio o algiin otro elemento que trastornara el equilibrio de las
prestaciones, sin un desequilibrio de tal magnitud que resultara escandaloso
para una persona sensata (art. 3.10 [1] [Comm. 1] UNIDROIT Principles
2004) (30). No parece posible retomar, pues, aquella cuestién de una exigen-
cia general de cierta conformacién funcional de la causa onerosa, apuntada
quizd en ordenamientos como el cataldn, por el cardcter rescindible de los
contratos de compraventa, permuta u otros onerosos relativos a bienes inmue-
bles, en que el enajenante haya sufrido lesién en mds de la mitad del precio
justo, aun concurriendo en el contrato todos los requisitos necesarios para su
validez (cfr. art. 321.1 de la Compilacié del Dret Civil de Catalunya [Texto
Refundido por Decret Legislatiu 1/1984, de 19 de julio]) (31).

cos, a un baremo acorde con el trafico, y propia delimitacion cuantitativa frente al arbitrio
judicial, con el que cabria contar en la actualidad sobre la consideracion especial del
fenémeno de la inflacidn, segiin la medicién y revaloracién periddica del interés legal que
se determina anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado (cfr. art. 1.I de
la Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre modificacién del tipo de interés legal del dinero
[segin Ley 13/1994]).

(30) Parecia necesaria alguna precisién de este tipo sobre qué desproporcién se en-
tenderd excesiva, ante la presumible disparidad judicial en la aplicacion de la amplia
nocidn tipica del supuesto, partiendo de aquella compleja combinacion de cierta atencién
individualista a la libertad contractual de las partes con cierta consideracion altruista del
precio justo, que remite a una dificil determinacion, ora de la voluntad de los contratantes
en una situacion inicial imaginaria, sin disparidad entre las respectivas posiciones nego-
ciadoras, ora del equilibrio entre el precio convenido por ellos y el precio de mercado.
Véase HESSELINK, en HESSELINK/DE VRIES, Principles of European Contract Law, pags. 57,
58 y 66, que ejemplifica asi el balance final de un mayor cardcter social del texto unifor-
me propuesto frente a la mayoria de cddigos europeos, aunque la abstraccion de los
términos utilizados puede ofrecer cierta ventaja retérica —o hasta probatoria— a la parte
que asuma la regla tradicional de la autonomia privada, enunciada en primer lugar, frente
a su ponderacion subsiguiente por la sujecion de la libertad de las partes a las exigencias
de buena fe y lealtad negocial, o por el deber general de cooperacién impuesto a cada parte
respecto de la otra para dar plenos efectos al contrato (cfr. arts. 1:102 [1] y 1:202 PECL
I & II [1999)).

(31) En sentido estricto, este derecho territorial no dispone una exigencia causal de
cardcter estructural, referida a un propio desequilibro entre las prestaciones en mds de la
mitad del valor de la cosa; ni altera el requisito comin de tan sélo correspondencia o
conexién entre ellas, en cuanto sigue entendiéndose por causa en los contratos onerosos,
para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte
(cfr. art. 1.274, prim., del Cédigo Civil). Tan sdlo se atiende excepcionalmente la ausencia
presupuesta de animo liberal en el enajenante, respecto de un enriquecimiento experimen-
tado en tal medida por el adquirente, que supondria ya una consideracion mixta de este
peculiar resultado practico o funcién econémica del contrato junto al mero intercambio
tipicamente oneroso entre la cosa y el precio. Asi se explica que no se repute la nulidad,
presupuesta en la misma nocién legal de la rescision por lesion la concurrencia de todos
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En efecto, el supuesto previsto como unificacién del Derecho Contractual
Europeo pretende expresamente atender la ignorancia de una parte aprovecha-
da por la otra, mas que el cardcter abultado o desacostumbrado del provecho
obtenido respecto de un precio o contraprestacion normal, que puede resultar
también sin mayor ilicitud de una reduccién repentina de la oferta general de
cierto producto en el mercado; asi como la deslealtad, mas que la cuantia del
provecho, para valorar las posibilidades singulares de la parte, mas que lo
razonable del precio en si mismo considerado (art. 4:109 [1] [Comm. D y E]
PECL I & II [1999]) (32). Presupuesta la validez estructural del contrato,

los requisitos necesarios para la validez del contrato; y que no proceda expresamente la
accion rescisoria en aquellos contratos en los que el precio o contraprestacién haya sido
decisivamente determinado por el deseo de liberalidad del enajenante (art. 321.1, in fine,
y II, prim. [in fine], de la Compilacio del Dret Civil de Catalunya [Texto Refundido por
Decret Legislatiu 1/1984]). Cfr. Fernando Baposa CoLL, «Rescision por lesion. Cardcter
de la accién de rescision por lesién en la Compilacién catalana. Ejercicio de la accién de
rescision por lesion por uno de los coherederos del enajenante. Sentencia de 5 de abril de
1968», en RJC, 1969, pags. 82 a 92, que excluye, en todo caso, una justificacion del
supuesto en la mala fe del contratante no perjudicado, que se aprovecha del estado de
necesidad o general debilidad econémica del enajenante, al ser irrelevante el conocimiento
o ignorancia de la lesién por el comprador o adquirente demandado, que podra evitar la
rescision, sin mas, mediante el pago en dinero al vendedor o enajenante del complemen-
to del precio o valor lesivos, con los intereses, a contar de la consumacién del contrato
(cfr. art. 325 de la Compilacio del Dret Civil de Catalunya [Decret Legislatiu 1/1984]);
y al preverse como efecto de la rescision que no tendrdn que ser restituidos los frutos o
intereses anteriores a la reclamacién judicial, y deberdn ser abonados los gastos extraor-
dinarios de conservacion o refraccién y las mejoras utiles, lo que supone tratar al adqui-
rente como a todo poseedor de buena fe que pierde la posesiéon por cualquier causa
en favor de otra persona con mejor derecho a poseer, aun siendo practicamente imposible
que desconozca aquella desproporcién existente entre el precio que paga y el valor de la
cosa que adquiere (cfr. art. 324, in fine, de la Compilacié [Decret Legislatiu 1/1984], y
arts. 522-2, pr., 522-3.1, prim., y 522-4.1 y 2 del Codi Civil de Catalunya [Llei 5/2006]).
(En el Derecho espafiol, esto ultimo supone alterar ademads el régimen comtn de la res-
cision, por la que ésta obligaria a la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato,
pero con sus frutos, y del precio, pero con sus intereses [cfr. art. 1295.1, prim., del Cédigo
Civil]; amén de no rescindirse ningtin contrato por lesién fuera de los que pudieren cele-
brar los tutores sin autorizacion judicial, o los celebrados en representacion de los ausen-
tes, siempre que las personas a quienes se representa hayan sufrido lesiéon en mas de la
cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aquéllos [cfr. art. 1.293]).

(32) Por el contrario, la formulacién de un supuesto equivalente en los trabajos de-
sarrollados por otros expertos, en el llamado Cédigo Europeo de Contratos, parece con-
cebirlo como propia generalizacién de la rescision por lesién. Se suple asi expresamente
la eliminacion del requisito de la causa, como funcién econdmica y social del contrato, con
cierta exigencia de una debida utilidad de su contenido, al modo de correspondencia
con algin interés de las partes, aun no patrimonial ni apreciable en dinero (cfr. arts. 25,
pr.,y 26 [Rapp. IV.1 y 2] Cod. eur. contr. I.1). Con todo, su regulacién especifica propone
una semejante consideracion del provecho abusivo respecto de la situacion de la victima,
mas que de cierto limite cuantitativo o de una iniquidad contractual mal avenida con las
exigencias de la practica comercial, de modo que se prevé la rescision del contrato en el
que una de las partes obtiene una prestacion u otra ventaja patrimonial manifiestamente
desproporcionada en relacion a su contraprestacion respectiva, abusando de la situacion de
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pues, se refunde ahora el criterio mercantil tradicional, contenido también en
la codificacién espafiola, por el que no se rescindirdn las ventas mercantiles
por causa de lesién, pero indemnizard dafos y perjuicios el contratante que
hubiere procedido con malicia o fraude en el contrato o en su cumplimiento,
sin perjuicio de la accién penal (art. 344 del Cédigo de Comercio) (33).

peligro, necesidad, incapacidad de comprender o querer, inexperiencia o sumision econé-
mica o moral de la otra parte (arts. 30.3 y 156 [Rapp. 3 y 4] Cod. eur. contr. I.1).
(33) La norma muestra el interés legislativo en la subsistencia de las compraventas
mercantiles, aun cuando supongan alguna pérdida para el comprador, prefiriéndose la
indemnizacion de dafios y perjuicios a romper un eslabén en la cadena de las operaciones
comerciales, ademds de atenderse con ello los mayores riesgos con que deberia contar el
comerciante, o la persona que opere con €l o para su comercio. Véase José M.* GONZALEZ
DE ECHAVARRI Y VIvanco, Comentarios al Codigo de Comercio y Jurisprudencia Espario-
la, 111, Martin, Valladolid, 1945 (3.*), pags. 458 y 459. Histéricamente, se habia sefialado
igualmente que la rescisién por lesion no se aplicaba a las ventas mercantiles por oponerse
al objeto con que se celebran, segin el caracter distintivo y la naturaleza de las operaciones
de comercio; y que era ya las mds de las veces imposible, por la rapidez con que se mul-
tiplican y por la celeridad con que se ceden, transportan y aun consumen las cosas ven-
didas. Véase Pablo GoNzALEzZ HUEBRA, Curso de Derecho Mercantil, I, Sanchez, Madrid,
1867 (3.%), pags. 113, 114 y 253, respecto de la primera codificacion espaiiola, en que
tampoco las ventas mercantiles se rescindian por lesiéon enorme ni enormisima, y sélo tenia
lugar la repeticion de dafios y perjuicios contra el contratante que procediere con dolo en
el contrato o en su cumplimiento (art. 378 del Cédigo de Comercio de 1829). Un claro
posicionamiento legal de este tipo, por otra parte, es lo que se echaba en falta ante el
silencio de otras codificaciones mercantiles histéricas sobre la cuestion, enfrentado con-
ceptualmente el caracter de equidad u orden publico de la norma comtn sobre la rescisién
por lesidn, en mayor medida que un eventual alcance normativo del mero fin especulativo
presupuesto en el espiritu y movimiento comercial; o que una extensién funcional, hasta
el ambito inmobiliario tradicional del supuesto, de la nocién tipica de la compraventa
mercantil de cosas muebles (cfr. art. 325, pr., del Cédigo de Comercio). Cfr. G. P. CHi-
RONI, «La rescissione per lesione enorme e la vendita commerciale», en Riv. dir. comm.,
1916 (I), pags. 261 a 265. Desde esta perspectiva funcional, la norma espafola parece
contemplar el supuesto mismo de lesién, aun sin considerar tanto su cuantia cuanto lo
malicioso de su produccion, para excluir paradéjicamente la rescision, y mantener con ello
la obligacién misma, con el afiadido desconcertante de una indemnizacién de dafos y
perjuicios. Véase Juan Ossorio MORALES, «La lesion en el contrato de compraventa», en
AAMN, VIII (1954), pdgs. 265 y 266, que excluye también una caracterizacién del supues-
to por la concurrencia del llamado dolo causante, como palabras o maquinaciones insidio-
sas de parte de uno de los contratantes con las que es inducido el otro a celebrar un
contrato que sin ellas no hubiere hecho, pues produciria ya, de ser grave, la nulidad del
contrato (cfr. arts. 1.269 y 1.270.1, pr., del Cédigo Civil); aunque quizd plantee asi la
posible consideracién, algo equivoca, de un dolo meramente incidental a la propia pres-
tacion del consentimiento, que supondria aquella misma sancién de sélo obligar al que lo
empled a indemnizar dafos y perjuicios (cfr. art. 1270.11). Sea como fuere, el precepto
mercantil se refiere a cierta desviacién reprobable del curso recto de los acontecimientos,
respecto de la honestidad en los tratos imperante en el trafico, lo que apunta, en cualquier
caso, al deber general de observarla en las relaciones juridicas privadas y de ejercer los
derechos conforme a las exigencias de la buena fe, seglin se recoge en la codificacién
comun y se toma como referente en la materia en aquellos textos uniformes del comercio
internacional (cfr. art. 7.1 del Cédigo Civil [segtin Decreto 1836/1974], art. 111-7 del Codi
Civil de Catalunya [Llei 29/2002], art. 1:201 [Comm. A] PECL I & II [1999] y art. 1.7
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Se supera también, finalmente, la rigidez de la nulidad parcial de la cldusu-
la de intereses en el referente anterior del préstamo usurario; y se evita al me-
nos el debate sobre el alcance de haberse previsto tipicamente que, declarada
con arreglo a la ley especial la nulidad de un contrato, el prestatario esté obli-
gado a entregar tan s6lo la suma recibida; o el prestamista a devolverle lo que
exceda del capital prestado, tomando en cuenta el total de lo ya percibido, si el
primero hubiese satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos (cfr. art. 3
de la Ley de 23 de julio de 1908) (34). Cuando menos, y atendiendo ahora la

[1] [Comm. 1] UNIDROIT Principles 2004). (En otro orden de cosas, junto a esta ilicitud
constitutiva, de haber procedido un contratante con malicia o fraude «en el contrato», la
norma contempla también una subsiguiente exigencia ejecutiva, frente a igual malicia
o fraude, pero ya «en su cumplimiento», al modo en que se prevé, con cardcter general,
que los contratos de comercio se ejecutaran y cumplirdn de buena fe [cfr. arts. 57, pr., y
344, seg., del Cédigo de Comercio]). Por lo demds, cuando se busca alguna alternativa a
la funcién que desempefa aquella rescision por lesion, para fundar cierta correccion judi-
cial del dafio resultante del propio contenido del contrato en los ordenamientos juridicos
que no la contemplan con caracter general, se consideran de modo semejante las situacio-
nes de inobservancia de la buena fe en la adopcién abusiva de una posicién de fuerza
durante la fase de formacion del contrato, apuntdndose la debida restitucién del interés de
una parte alterado por el comportamiento de la otra sobre el referente positivo de que los
contratos obligan también a todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe (cfr. art. 1258, in fine, del Cédigo Civil); lo que seria incluso mds
operativo que la ineficacia del contrato, al permitir su mantenimiento con una indemniza-
cién de dafios que recomponga el exceso en el precio pagado respecto de los valores de
mercado, amén de atender otros gastos en que se hubiere incurrido inttilmente, o la
pérdida consiguiente de expectativas. Véase José Antonio MARTIN PEREZ, La rescision del
contrato. En torno a la lesion contractual y el fraude de acreedores, J. M. Bosch, Bar-
celona, 1995, pags. 261 a 264 y 331 a 339, que discurre al efecto sobre la contraposicién,
por una parte, de la propia ruptura rescisoria del equilibrio contractual, que confrontaria
el conjunto de los intereses de los contratantes con el resultado de lo pactado; y por otra,
de la irrogacién de un dafio sobrepasando los limites comunes al ejercicio de los dere-
chos subjetivos, que atenderia en cambio, ya la buena fe, como deber ético de no apro-
vechar la inferioridad de condiciones de la parte contraria, ya el abuso de derecho, como
inmoralidad o ilicitud de explotar la situacién ajena obteniendo un enriquecimiento abu-
sivo, en cuanto la ley no ampara tampoco el abuso del derecho o su ejercicio antisocial
(cfr. art. 7.2, prim., del Cédigo Civil [segin Decreto 1836/1974]).

(34) Frente a los supuestos ordinarios de nulidad plena del contrato, se observa aqui
la formulacién legislativa de una regla especial, seglin cierto propdsito de combatir la
usura como llaga social, aun antes que como desgracia individual, de modo que el pres-
tatario, victima de la usura, viene obligado todavia a devolver la cantidad realmente re-
cibida, y el prestamista a devolver, en su caso, lo que exceda del capital. Se altera asi el
régimen general de la nulidad que provenga de ser ilicita la causa, por oponerse a las leyes
o a la moral, pues si el hecho en que consiste aquella causa torpe estuviese de parte de
un solo contratante, no podria éste repetir lo que hubiere dado en virtud del contrato, ni
pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido; y el otro, que fuere extrafio a la
causa torpe, podria reclamar lo que hubiere dado, sin obligacién de cumplir lo que hubiera
ofrecido (cfr. arts. 1.275, seg., y 1306.2.* del Cédigo Civil). Al eximirse ademds de los
intereses al deudor, no se contempla tampoco la obligaciéon de pagar el interés legal o
normal del dinero, contra lo que puede parecer mds oportuno de reputarse subsistente un
contrato parcialmente licito, aunque quizd se atienda con ello —nula tan sélo la cldusula
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economia de cada operacién, la parte legitimada para impugnar o anular el
contrato, por beneficio excesivo o ventaja desleal, podrd solicitar del juez su
adaptacion, para ajustarlo a lo que habria podido acordarse de haberse cum-
plido con aquellas exigencias generales de buena fe y lealtad negocial (cfr.
art. 4:109 [2] PECL I & II [1999]); y la parte legitimada para esa misma im-
pugnacién o anulacién, del contrato o de la cldusula que dé una ventaja exce-
siva e injustificada a la otra parte, podra solicitar una adaptacién judicial de
pareja entidad, para su ajuste a estandares comerciales de lealtad negocial (cfr.
art. 3.10 [2] in fine UNIDROIT Principles 2004). Esta adaptacién, ademads,
podra solicitarla judicialmente incluso el otro contratante, de advertir de ello
sin dilacidn a la parte que le hubiese comunicado que daba por anulado el con-
trato antes de que ésta haya actuado confiando en tal anulacién (cfr. art. 4:109
[31PECLI & I1 [1999] y art. 3.10 [3] prim. UNIDROIT Principles 2004) (35).

b’’) La ausencia de propia cuestién causal en la prevencién normativa fren-
te a las cldausulas abusivas

Los Principios de Derecho Contractual Europeo han extendido expresa-
mente, a cualesquiera contratos mercantiles y entre particulares, la armoni-

usuraria— a que no se deberdn intereses sino cuando expresamente se hubiesen pactado,
segtin el régimen comun del simple préstamo, y tampoco los préstamos mercantiles deven-
gardn interés si no se hubiere pactado por escrito (cfr. arts. 1.755 del Cédigo Civil, y 314
del Cédigo de Comercio). Cfr. Juan b HiNnososa, «Cuestiones practicas. Sobre la impres-
criptibilidad de la accién nacida de los préstamos usurarios», en RDP, 1934, pags. 244
a 247. Sea como fuere, se advierte asi una finalidad preventiva que puede parecer im-
propia de las normas civiles, pero que sirve de estimulo para que dejen de llevarse a
cabo contratos de este tipo, lo que no ocurriria si el usurero pudiese recibir los intereses
usuales aun en el peor de los casos. Cfr. Jesis ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones
generales de la contratacion. Estudio de las disposiciones generales, Civitas, Madrid,
1991, pags. 421 y 422, que supone que la existencia de un efectivo mercado crediticio, en
que el prestatario puede obtener dinero a precios competitivos, ha llevado a la inaplicacién
de la ley especial a los contratos entre particulares y entidades bancarias, reduciendo su
funcién a la represion de conductas marginales de no profesionales.

(35) Se presupone con ello un nuevo régimen de invalidez o ineficacia de los con-
tratos respecto de los tradicionales vicios del consentimiento, entre los que se regula el
mencionado supuesto, de modo que la parte interesada habrd debido ejercer su derecho
cursando una notificacion al otro contratante, sin necesidad de que un tribunal realice
intervencion alguna (cfr. art. 4:112 PECL I & 11 [1999] y art. 3.14 UNIDROIT Principles
2004). Se generaliza asi cierta idea de anulabilidad —o quizd se construya una nueva
nocién de impugnabilidad—, por la que queda en manos de la parte protegida el poder de
invocar o no aquella invalidez; y cabe ademads esta invocacién mediante declaracién ex-
trajudicial —aparte una propia modificacion de la reglamentacion obligatoria original sin
nuevo convenio entre los contratantes—; aunque, al no preverse otro régimen de nulidad,
no se aprecie mayor significacion de estos extremos en este caso. Cfr. Antonio Manuel
MoRrALES MORENO, «Validez del contrato», en CAMARA LAPUENTE, Derecho Privado Euro-
peo, pags. 388 a 390.
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zacién comunitaria sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, previendo al efecto, en el marco sistemdtico general del
régimen de validez de los contratos, que una parte pueda dar por anulada
aquella clausula que no haya sido negociada individualmente si, en contra de
las exigencias de la buena fe y negociacién leal, causa en su perjuicio un
desequilibrio significativo de los derechos y obligaciones derivados del con-
trato, seguin la naturaleza de la prestacién debida, el resto de cldusulas del
contrato y las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion
(cfr. art. 4:110 [1] [Comm. A] PECL I & II [1999]) (36). Con dicha referen-
cia a la buena fe y la correccion en el trafico, puede darse un especial alcan-
ce a la conformacién tipica de cada operacidn, segin su regulacion legal
o realidad social, de modo que opere todavia como marco inexcusable de
la expresién contractual de los fines econdmicos de las partes. En el dmbito
circunstancial de esta falta de un propio sustrato material en la declaracién de
voluntad de alguno de los contratantes, sin plena autodeterminacién comun
sobre el completo contenido de la relacion, se retomaria asi aquella recurrente
cuestion de la causa como requisito o elemento del contrato.

Cuando menos, se prevé con ello el debido cumplimiento con caricter
general de cierto requisito de buena fe y justo equilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes, al modo en que cabe excluir en todo caso la
utilizacién de cldusulas abusivas, en cuanto estipulaciones no negociadas
individualmente o practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe, causan un desequilibrio importante de los de-
rechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, segin lo que
la ley espaiiola atiende tan sélo de producirse en perjuicio de un consumidor,
en relacidn con la proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales
[cfr. arts. 10.1.c) (seglin Ley 7/1998) y 10.bis.1.1, prim. (segtin Ley 44/2006),
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios] (37). Se contempla ademas todo supuesto de predisposicion

(36) Como en el Derecho Comunitario, se advierte aqui una perspectiva todavia
tradicional, atinente al curso peculiar de la conclusion del contrato segin los elementos
estrictos de cierta nocién legal de condiciones generales o cldusulas no negociadas indi-
vidualmente, frente a un propio enjuiciamiento sustantivo del contenido y resultado de la
negociacion, que atenderia, con cardcter general, aquella desigualdad en el poder negocia-
dor de las partes segtin los hechos concretos concurrentes en cada caso, pudiendo supo-
nerse un abuso no menor en cldusulas efectivamente negociadas. Véase Thomas WILHEL-
MsSON, «Standard Form Conditions», en HARTKAMP/HESSELINK/HONDIUS/JOUSTRA/DU PERRON/
VELLMAN, Towards a European Civil Code (2004 [3.%]), pdgs. 440 y 441.

(37) El ordenamiento espafiol adolece en este punto de una técnica legislativa muy
discutible, corrigiendo un precepto anterior con una definicién sin embargo indirecta e
incompleta del supuesto, y trasponiendo a un tiempo en otro nuevo la armonizacién eu-
ropea en la materia; por lo que no llega a implicar un control del contenido del contrato
en relacion con el precio, de modo que éste deba ser justo, sino con aquellas clausulas que,
pese a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consumidor un desequilibrio
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del contenido de la relaciéon por una de las partes, con mera adhesién de
la otra, al modo en que esta ultima prevision del legislador espafiol menciona
las cldusulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o pro-
mocién de productos o servicios, y las cldusulas no negociadas individual-
mente relativas a tales productos o servicios (art. 10.1, pr., de la Ley 26/1984
[segin Ley 7/1998]); lo que puede superar materialmente la nocién de con-
diciones generales de la contratacién en el mismo ordenamiento, como cldu-
sulas también predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, pero habiendo sido redactadas ya con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos (cfr. art. 1.1 de la Ley 7/1998, de
13 de abril) (38).

importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, en
el sentido de la norma comunitaria (cfr. art. 3.1, in fine, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores). Véase Rodrigo BErcovitz RopriGuez-CaNo, «Disposicion Adicional
Primera.Dos: articulo 10.1.c) LGDCU», en Comentarios a la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, Aranzadi, Elcano (Navarra), 1999, pags. 686 y 687, que man-
tiene de este modo la interpretacion con que procuré reconducirse el debido cumplimiento
de aquel requisito de buena fe y justo equilibrio —reputado literalmente «de las contra-
prestaciones» en la legislacion modificada—, apuntando a esta exclusion de las cldusulas
abusivas, que se definfan ya por comportar en el contrato una posicién de desequilibrio
«entre los derechos y obligaciones de las partes» en perjuicio de los consumidores y
usuarios [cfr. art. 10.1.c), pr., y art. 10.1.c) 3.%, in fine, de la Ley 26/1984 (texto original)].

(38) La ley espafola parece excluir estas ultimas notas de generalidad y uniformidad
de las cldusulas objeto de regulacién, para mantener las de su predisposicién e imposicién
por una de las partes, al modo en que el Derecho Comunitario contempla las clausulas no
negociadas individualmente, que hayan sido redactadas previamente y sobre cuyo conte-
nido no haya podido influir en el consumidor, en particular en el caso de los contratos de
adhesion (cfr. art. 3.2.1 de la Directiva 93/13/CEE). Se plantea cierta duda, empero, sobre
la exigencia de estos caracteres respecto de las denominadas «cldusulas, condiciones o
estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién de productos o servicios», sin
mayor precision literal, que podrian distinguirse de aquella propia consideracion material
del supuesto en «las cldausulas no negociadas individualmente relativas a tales productos
o servicios» (cfr. art. 10.1, pr., de la Ley 26/1984 [segiin Ley 7/1998]). Cfr. Fernando
RoDRIGUEZ ARTIGAS, «El dmbito de aplicacion de las normas sobre condiciones generales
de la contratacion y clausulas contractuales no negociadas individualmente (a propésito de
un Anteproyecto y Proyecto de Ley)», en DN, 86 (1997), pags. 8 a 10 y 16, que sefiala,
como via para reconducir la cuestion, la consideracién presupuesta de declaraciones juri-
dicamente relevantes pero no propiamente contractuales, bajo aquella nocién de «clausu-
las, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién de productos o
servicios», respecto de las que no se presentaria la posibilidad misma de su negociacién.
Aun contempladas con ello todas las cldusulas contenidas en la propia «oferta» contrac-
tual, perderian también su peculiar cardcter de ser negociadas con el consumidor antes del
momento de perfeccion del contrato, al no corresponderse ya el resultado contractual con
el mero tenor de aquella «oferta» inicial; mientras que en el caso de una posible negocia-
cion sin que las cldusulas sufrieran modificacion alguna, quedarian excluidas del ambito
de aplicacién de la norma por la consideracién coordinada de las «no negociadas indivi-
dualmente». Véase Isabel GonzALEzZ Pacanowska, «Disposicion Adicional Primera.Dos:
articulo 10.1.a) y b) LGDCU», en R. Bercovirz, Comentarios a la Ley de Condiciones
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Aun asf, sélo llegard a advertirse la funcién comin del tipo contractual en
la interpretacion o integracion de la declaracién de las partes, tras determinar-
se en estos términos la nulidad de cierta porcién de su contenido por ser
abusivo o desleal, en cuanto procedera tener en cuenta el uso o la costumbre
del pafs, respecto de las ambigiiedades del contrato sin embargo subsistente,
para suplir la omisién consiguiente de cldusulas que de ordinario suelan es-
tablecerse (cfr. art. 1.287 del Cdédigo Civil); o completar lo expresamente
pactado, que conserve su licitud, con todas las consecuencias que, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (cfr. art. 1.258, in
fine). En efecto, el legislador espafiol no ha podido mds que extender a este
supuesto el régimen originalmente aplicable a las condiciones generales, para
prever que serdn nulas de pleno Derecho y se tendrdn por no puestas las
cldusulas abusivas, pero que el juez que declare la nulidad de estas cldusulas
integrard el contrato cuando subsista sin ellas, pudiendo declarar la ineficacia
del contrato mismo s6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen una
situacion no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser subsa-
nada (cfr. art. 10.bis.2, prim., seg. [pr.] y cuar., de la Ley 26/1984 [ahora
segtn la Ley 44/2006]). Por lo demads, aquella previsiéon unificadora del tra-
fico internacional ha procurado también cierto reajuste nuevamente mercantil
de su modelo comunitario, eliminando la lista de cldusulas abusivas prohi-
bidas que contiene —aun reconociendo su utilidad orientadora en la resolu-
cién de controversias entre pequeflas y grandes empresas—, ante la imposi-

Generales de la Contratacion, pags. 670 a 677, que sélo supone extendido el mecanismo
de control, pues, mds alld de las condiciones generales, pero habiéndose mantenido siem-
pre los caracteres de cldausulas predispuestas e impuestas, en cuanto no negociadas por el
consumidor. Propiamente, se presume siempre la utilizaciéon de verdaderas condiciones
generales, tratdndose, a continuacion, del debido cumplimiento, por unas y otras clausulas,
del requisito de entrega, salvo renuncia expresa del interesado, de recibo justificante, copia
o documento acreditativo de la operacidn, o en su caso, de presupuesto debidamente ex-
plicado [cfr. art. 10.1.5) de la Ley 26/1984 (ahora segiin Ley 7/1998)]. Se atiende asi
el concepto mismo de consumidor, segun la realidad del trafico, que implica por esencia
una pluralidad o generalidad de ellos respecto de la que seria antirracional y antieconémi-
ca la prerredaccion de cldusulas para contratos aislados, con consumidores especificos,
siendo la justificacion mas cldsica de la contratacién mediante condiciones generales pre-
cisamente racionalizar y agilizar la contratacién. Véase Eduardo PoLo, «Apuntes criticos
a la Ley sobre condiciones generales de la contratacién», en EC, 54 (2000), pags. 156
a 160, respecto del abandono por el legislador de cierto intento original de extender la
proteccion frente a cualquier cldusula abusiva, con independencia de su predisposicién
o negociacion individual, en toda clase de contratos celebrados con consumidores; y
aun en todo contrato de adhesion en que el adherente no tuviere la cualidad de consumi-
dor; frente a la final consideracién de la nulidad de las condiciones generales que sean
abusivas cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, a pesar de seguir
anunciandose la proteccion de los legitimos intereses de cualquiera que contrate con una
persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual (cfr. Exp. de Mot. 111,
seg., y art. 8.2, pr., de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion).
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bilidad de proceder a su recta fijacion en el marco de la diversidad comercial
de la contratacion (cfr. art. 4:110 [1] [Comm. B] PECL I & II [1999]).

¢) El mantenimiento en todo caso de la revision causal de los fines de las
partes

Sea como fuere, la cuestion sustancial del oportuno control de la licitud
de la causa, como concreto intento practico vertido por las partes en la fun-
cidén tipica de cada figura contractual, no parece tanto excluida, cuanto re-
mitida a otras consideraciones equivalentes. Los Principios de UNIDROIT
excluyen la exigencia de todo elemento o requisito causal del contrato, pero
tan sélo eluden tratar su invalidez por ilicitud o inmoralidad para remitir la
cuestion al Derecho nacional aplicable (cfr. art. 3.1 [b] [Comm.] UNIDROIT
Principles 2004); mientras que los Principios de Derecho Contractual Euro-
peo hacen lo propio como prevencién técnica ante la situacién todavia pen-
diente de los estudios en curso sobre la formulacién de una regla uniforme en
la materia (cfr. art. 4:101 pr. [Comm.] PECL I & II [1999]).

En alguna medida, se supone de nuevo la ausencia material de problemas
especificos, requeridos de soluciones especiales, en un ambito del trafico
reducido a la actividad empresarial transnacional, al modo en que el ordena-
miento juridico espafiol se limita a prever que los contratos mercantiles, en
todo lo relativo a sus requisitos —asi como a sus modificaciones, excepcio-
nes, interpretaciéon y extincién y a la capacidad de los contratantes—, se
regirdn, en todo lo que no se halle expresamente establecido en la codifica-
cién del comercio o en las leyes especiales, por las reglas del Derecho Comtn
(cfr. art. 50 del Cédigo de Comercio). Al efecto, se establece que es ilicita la
causa, como requisito sin cuya concurrencia no hay contrato, cuando se opone
a las leyes o a la moral (art. 1.275, seg., del Cédigo Civil); pero serviria al
mismo fin, de enjuiciar el propdsito practico de las partes, la regla comtn por
la que los actos contrarios a las normas imperativas y las prohibitivas son
nulos de pleno Derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencién (art. 6.3, segtin Decreto 1836/1974); al tiempo
que la contravencion de la moral o el orden publico se contempla también
como limite general al ejercicio por las partes de la libertad de conformar el
contrato seglin tengan por conveniente (cfr. art. 1.255, in fine) (39).

(39) Cuando menos, el tratamiento de la cuestion causal, omitido en aquellos textos
del Derecho Contractual Uniforme, se supone que remite sin mayor objecion a esta con-
sideracion alternativa de la eficacia general de las normas imperativas y demas limites a
la autonomia privada. Véase Diez-Picazo/Roca TriAS/MORALES, Los Principios de Derecho
Europeo de Contratos, pags. 173 a 177, que observan con igual perspectiva la omisién
también del requisito del objeto cierto que sea materia del contrato, en términos de la ley
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3. LA AUSENCIA DE ESPECIALIDAD EN MATERIA DE CAPACIDAD DE LAS PARTES

Los textos de Derecho Uniforme examinados excluyen también el trata-
miento de la invalidez derivada de la falta de capacidad, considerandola una
cuestion de orden publico o relativa a la ley personal de las partes mas que
a la ley del contrato (cfr. art. 3.1 [a] [Comm.] UNIDROIT Principles 2004 y
art. 4:101 in fine [Comm.] PECL I & II [1999]) (40). Frente a una conside-
racion expresa de quien pueda prestar consentimiento, propia de una codifi-
cacion civil, parece optarse de nuevo por la perspectiva con que se enfocara
la cuestion en la codificacion del comercio, al modo en que la espafiola se
limita a prever que los contratos mercantiles, en todo lo relativo a la capaci-
dad de los contratantes que no se halle expresamente establecido en ella o en
las leyes especiales, se regirdn por las reglas generales del Derecho Comtn
(cfr. art. 1.263, pr., del Cédigo Civil, y art. 50 del Cédigo de Comercio) (41).

espafiola (art. 1261.2.° del Cédigo Civil), con la sola cuestion especifica de su necesa-
ria determinacion, en cuanto no debe requerir de nuevo convenio entre los contratantes
(cfr. art. 1.275, seg. [in fine]). Este ultimo aspecto, por lo demds, se entiende recogido
implicitamente en la exigencia de un acuerdo suficiente de las partes para la conclusion
del contrato, segin los Principios de Derecho Contractual Europeo (cfr. art. 2:101 [1] [b]
PECL I & II [1999]). Véase StorME, en HarTkAMP/HESSELINK/HONDIUS/JOUSTRA/DU PE-
RRON, Towards a European Civil Code (1998 [2.%]), pdg. 246. Por otra parte, la pareja
omision del requisito de la causa en los trabajos distintos sobre el llamado Cédigo Europeo
de Contratos, en cuanto novedad probablemente mds llamativa y hasta escandalosa en la
materia, se estima por igual como una depuracion y perfil de sus funciones en el Derecho
Contractual, que seguirian cumpliéndose mediante la expresa nulidad del contrato que
resulte contrario al orden publico, a las buenas costumbres o a una regla imperativa esta-
blecida para la proteccion del interés general o la salvaguarda de situaciones de importan-
cia social primaria [art. 140.1.a) Cod. eur. contr. I.1]. Véase Gabriel Garcia CANTERO,
«Hacia un concepto europeo de contrato. Comentario a las Disposiciones Preliminares del
Proyecto de Pavia», en Carlos VaTTIER/JOs€é M.* DE LA CUEsTA/José M.* CABALLERO (dir.),
Codigo Europeo de Contratos, Academia de lusprivatistas Europeos (Pavia), Comentarios
en homenaje al Profesor don José Luis de los Mozos y de los Mozos (2 vols.), Dykinson/
Universidad de Burgos, Madrid, 2003, pags. 148, 149, 153 y 154, que excluye asi todo
propdsito de que la contratacion civil derive mayoritariamente por cauces de inmoralidad
o ilicitud.

(40) En otros trabajos paralelos, en cambio, exigencias de certeza han llevado a
mencionar expresamente la capacidad, aun como condicién de validez mds que elemento
constitutivo del contrato; de modo que, salvo disposicién en contrario, fijando un limite
de edad inferior, pueda ser concluido por una persona fisica con dieciocho afos cumplidos,
o que haya sido emancipada u obtenido las autorizaciones requeridas por su ley nacional
(art. 5.1 [Rapp. II.7] Cod. eur. contr. I.1).

(41) Histéricamente, se anticipé en el dmbito mercantil la posterior rebaja general
de la mayoria de edad a los veintitin aflos —antes de que empezara para todos los espa-
foles a los dieciocho afos cumplidos—, por la conviccién de que eran bastantes cuando
se contaba con la preparacion profesional técnica y practica que se procuran por su propio
interés los jovenes que piensan dedicarse al comercio (cfr. art. 4.1.° del Cédigo de Co-
mercio [texto original], y art. 1 del Real Decreto-ley 33/1978, de 16 de noviembre, sobre
mayoria de edad). Con cierta peculiaridad y hasta confusién conceptual, empero, se re-
gulaba al efecto la llamada «capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio»,
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4. LA ADOPCION DEL PRINCIPIO DE PRODUCTIVIDAD DE INTERESES DE LAS OBLIGA-
CIONES

Al regular el resarcimiento por incumplimiento contractual, los Principios
de UNIDROIT y los Principios de Derecho Contractual Europeo han adopta-
do plenamente el criterio del devengo automadtico de intereses por retraso en
las obligaciones pecuniarias, de modo que si una parte no paga una suma de
dinero cuando es debido, o se retrasa el pago de una suma de dinero, la parte
perjudicada tiene derecho a los intereses sobre dicha suma desde el venci-
miento de la obligacién de pagarla hasta el momento del pago (art. 7.4.9 [1]
pr. UNIDROIT Principles 2004 y art. 9:508.1 pr. PECL I & II [1999]) (42).
En principio, el tipo del interés devengado serd el promedio del interés ban-
cario preferente para préstamos a corto plazo que predomine en la moneda
y el lugar del pago, lo que procura atender al que se le habrd aplicado al
acreedor cuando pida prestado el dinero no recibido tempestivamente del
deudor (cfr. art. 7.4.9 [2] prim. [pr.] [Comm. 2] UNIDROIT Principles 2004
y art. 9:508.1 in fine [Comm. B] PECL I & II [1999]) (43).

como elemento de identificacion del estado de comerciante, en cuanto son comerciantes
los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a €l habitualmen-
te (cfr. arts. 1.1.° y 4, pr. [ahora segiin la Ley 14/1975], del Cédigo de Comercio). Asi,
cabe distinguir aquella realizacion personal de actos juridicos, a la que se refiere propia-
mente la capacidad de obrar como requisito del consentimiento contractual, y esta con-
dicion de comerciante, que puede concurrir también en los menores o los incapacitados,
al poder continuar, por medio de sus guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus
padres o sus causantes (cfr. art. 5, prim., del Cédigo de Comercio [ahora segin el Real
Decreto-ley 33/1978]). Véase Emilio LANGLE Y RuBlo, Manual de Derecho Mercantil
Espaiiol, 1. Nociones generales - Historia - Fuentes - Interpretacion - Comerciantes indi-
viduales - Sociedades mercantiles - Mediadores - Auxiliares - Agentes - Efectos del estado
de comerciante, Bosch, Barcelona, 1950, pags. 306, 307, 333, 337 y 338, que parte de
la exigencia presupuesta de actuar en nombre propio para la consideracién como comer-
ciante, de modo que ésta puede quedar excluida en quien obra comercialmente con ca-
pacidad de obrar, pero en representacion de otro —como los guardadores del menor o
incapaz—, y suponerse, en cambio, en quien no tiene capacidad de obrar, no pudiendo
regir su negocio personalmente —como el propio menor o incapaz—; y sefiala, por fin,
que la cualidad de comerciante puede ser requisito del concepto de varios contratos,
definidos como mercantiles por ser comerciantes ambas partes o una de ellas, pero no
retine por ello el cardcter de propio requisito esencial para contratar, sino el de elemento
tipificador de la comercialidad en esos contratos especificos (véase LANGLE, Manual de
Derecho Mercantil Espaiiol, Ill. Obligaciones comerciales - Doctrina general de las
obligaciones mercantiles y de sus fuentes, especialmente del contrato - Contratos de
comercio en particular, Bosch, Barcelona, 1959, pags. 71 y 72).

(42) Este devengo de intereses por la suma de dinero impagada desde el momento
debido del pago, salvo acuerdo en contrario, parece ademas una regla generalmente acep-
tada en la practica arbitral y contractual internacional, sobre la que se ha formulado un
propio principio o estdndar de la llamada lex mercatoria. Véase BERGER, The Creeping
Codification of the Lex Mercatoria, pag. 306.

(43) Esta precisién supone una novedosa especificacion del uso o costumbre que
fundara por igual el derecho de una parte a percibir los intereses correspondientes, si la
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Se recoge con ello otro de los principios tradicionales de la contratacién
mercantil, que no ha dejado de advertirse ni siquiera en la codificacién espafio-
la, aun cuando sélo parece enunciar el criterio comin por el que la indemniza-
cion de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistira también
en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés le-
gal, si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, pero s6lo
si el deudor incurriere en mora (cfr. art. 1108.1 del Cédigo Civil). Al efecto,
incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el
acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obliga-
cion (art. 1100.I del Cédigo Civil). Sélo dejard de ser necesaria esta intimacion
del acreedor, para que la mora exista, cuando la obligacion o la ley lo declaren
asi expresamente (art. 1100.1I.1.°del Cédigo Civil); o —tal vez frente a un pro-
pio término esencial, que excluya ya toda utilidad posterior de la prestacion—
cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacién de la época
en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio fue motivo determinan-
te para establecer la obligacion (cfr. art. 1100.11.2.°); mientras que en las obli-
gaciones reciprocas —y, segun parece, de cumplimiento simultineo— ninguno
de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe (cfr. art. 1100.III, prim.); y desde que uno de
los obligados cumple su obligacién —y, quizd, sin especial interpelacién por
su parte—, empieza la mora para el otro (cfr. art. 1100.111, seg.) (44).

otra no paga el precio o cualquier suma adeudada, en el régimen positivo de la compra-
venta internacional de mercaderias (cfr. art. 78, pr., de la Convencién de Viena de 1980).
Al respecto, se han ensayado practicamente todas las soluciones posibles, apuntdndose
arbitralmente en alguna ocasion la consideracién semejante del tipo de interés fijado por
la ley nacional del pais donde radique el establecimiento del vendedor —en que debera
pagarle el precio el comprador si no estuviere obligado a hacerlo en otro lugar determinado
[cfr. art. 57.1.a) de la Convencién de Viena de 1980]—, suponiendo que entre comercian-
tes, debido al retraso, cabe esperar que el acreedor recurrird al crédito bancario al tipo
normalmente aplicado en su propio pais con respecto a la moneda del pago. Véase PERALES
ViscasiLLAS, en RDM, 1997, pags. 244 a 246 y 248 a 250.

(44) Cfr. Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II. Las re-
laciones obligatorias, Civitas, Madrid, 1996 (5.%), pags. 633 a 635 y 639 a 644, que distin-
gue al efecto la hipétesis en que uno de los contratantes ha cumplido efectivamente con su
obligacion, y la reciproca es de cumplimiento simultineo, en que el cumplidor tendria
derecho a considerar en mora al incumplidor de manera automatica; frente a los supuestos
en que seguiria precisdndose interpelacion, mds poner la propia prestacion a disposicion de
la otra parte allanandose a cumplir, si ambas obligaciones —de cumplimiento simultdneo o
sucesivo— fuesen ya exigibles, pero ninguno de los contratantes hubiese cumplido con la
suya; y los supuestos en que la constitucién en mora de un contratante mediante denuncia
o interpelacién no requeriria que el otro cumpliera todavia con la propia, por no ser de
cumplimiento simultdneo y no haber vencido; o no se excluiria tampoco el requisito de la
intimacién, cumplida la primera obligacién y vencida posteriormente la segunda. Sin
embargo, esta inteligencia del régimen legal no es pacifica, y se ha supuesto que, dada la
interdependencia entre obligaciones reciprocas, salvo que se haya fijado que una se cumpli-
ria antes que la otra, no basta para la mora de uno de los deudores con la simple llegada del
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En este contexto, aquella productividad mercantil de intereses en las
obligaciones dinerarias resulta del establecimiento expreso de un régimen
automdtico de mora sin interpelacién al deudor, en cuanto su efecto consi-
guiente seguird siendo la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados,
a la que quedan sujetos —segun la previsiéon también comin— los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en morosidad, como en
dolo o negligencia, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor
de aquéllas (cfr. art. 1.101 del Cédigo Civil) (45). La cuestioén sélo se plan-
tea, a continuacién, respecto de la extension funcional de este régimen, pues
los efectos de la morosidad, en el cumplimiento de las obligaciones mer-

momento del cumplimiento, o con el requerimiento del acreedor —segn se trate de obliga-
ciones en que la mora es automdtica o bien requiere de reclamacién—, sino que hace falta,
ademds, que el otro acreedor-deudor cumpla o se allane a cumplir debidamente lo que le
incumbe como contraobligacion. Véase Manuel ALBALADEIO, Derecho Civil, II. Derecho de
Obligaciones, Edisofer, Madrid, 2004 (12.%), pags. 193 a 195.

(45) La vigente codificacién comercial espafiola pretendia fijar los efectos de la
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones en armonia con la verdadera indole de
las operaciones mercantiles, segun la presuncion fundada en la realidad de la vida mercan-
til por la que los comerciantes no tienen nunca improductivos sus capitales, reputandoseles
siempre con la firme voluntad de cobrar los que se les deben cuando se ha sefialado dia
fijo para el vencimiento de la obligacién; de modo que terminé acorddndose a la practica
general y la antigua médxima de la jurisprudencia mercantil —dies interpellat pro homi-
ne—, estableciendo que aquellos efectos comenzardn, en los contratos que tuvieren dia
seflalado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de
su vencimiento (art. 63.1.° del Cédigo de Comercio). Sélo para los contratos que no tengan
este dia sefialado, se mantuvo la formalidad establecida anteriormente como regla general,
por la que los efectos de la morosidad no comenzaban sino desde que el acreedor inter-
pelare judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafos y perjuicios hecha contra
él ante un juez, escribano u otro oficial publico autorizado para recibirla (cfr. art. 261 del
Cédigo de Comercio de 1829, y art. 63.2.° del Cddigo de Comercio [1885]). Véase la
Exposicion de Motivos al «Proyecto de ley, presentado por el seiior Ministro de Gracia y
Justicia, solicitando se publique como ley el relativo al Cédigo de Comercio», con la firma
de Manuel Alonso Martinez, en la sesion del Congreso de los Diputados del lunes 20 de
marzo de 1882 (DSC-CD, 1881-82, Apéndice 38.° al nim. 85 [2259 a 2269], pags. 8 y 9).
De ahi, pues, que esta derogacién del principio de interpelacién al deudor para su cons-
titucion en mora pueda tomarse como una formulacién indirecta de aquella productividad
de intereses de pleno Derecho, que no se contempla entre los escasos preceptos codifica-
dos sobre las obligaciones mercantiles, pero responde a la misma necesidad de exacto
cumplimiento de unos contratos que no aparecen aislados, sino que constituyen otros
tantos eslabones de una cadena indefinida de ellos cuya ejecucion esta respectivamente
condicionada: comenzando asi los efectos de la mora el mismo dia del vencimiento,
procederd el pago de intereses desde la liquidez y exigibilidad de la obligacién. Véase
GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, 111.1.°, 7 a 10, 12 y 13, que lo considera
ademas una pura compensacion de la falta de disponibilidad del capital, presupuesta una
productividad del dinero que el acreedor habria previsto invertir en su propio negocio y
le corresponderia; de modo que concibe la mora como un supuesto auténomo de respon-
sabilidad por el retraso mismo en el cumplimiento, segtin las exigencias de la vida comer-
cial, superando todo debate sobre la exigencia o no de culpa como requisito afiadido,
propia quiza de cierta percepcion tradicional de un estricto cardcter indemnizatorio de los
intereses en el dmbito comdn.
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cantiles, comenzaran en los contratos que tuvieren dia sefialado para su cum-
plimiento, por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de su ven-
cimiento (art. 63.1.°, in fine, del Cédigo de Comercio); pero tan sélo podran
hacerlo, en los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor interpelare
judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafios y perjuicios hecha
contra él ante un juez, notario u otro oficial publico autorizado para admitirla
(art. 63.2.°) (46).

(46) La norma parece referirse a las obligaciones con un término prefijado por las
partes o por su reglamentacién legal tipica, pero quizd pueda aplicarse a practicamente
toda obligacion mercantil, pues se prevé, de este modo, tras haberse fijado un plazo legal
para el vencimiento de incluso las obligaciones puras, al contado o sin plazo, como recta
atencién a la importancia del crédito en el trafico comercial. En efecto, frente a la previ-
sién comun del caricter exigible desde luego de toda obligacién cuyo cumplimiento no
dependa de un suceso futuro o incierto, las obligaciones que no tuvieren término prefija-
do por las partes, o por las disposiciones de la propia codificacién del comercio, serdn
exigibles a los diez dias después de contraidas (cfr. art. 1113.1, pr., del Cédigo Civil, y
art. 62, pr., del Cédigo de Comercio). Cfr. A. ALonso URreBa, «Contrato mercantil», en
EJB (1995), 1650, que supone excluido, en todo caso, un supuesto factico distinto de aquel
contrato con dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la ley,
en que los efectos de la morosidad comenzardn al dia siguiente (cfr. art. 63.1.° del Cédigo
de Comercio). (Es una cuestion distinta que el plazo general de diez dias se refiera a las
obligaciones que s6lo produjeren accion ordinaria, y se reduzca excepcionalmente al dia
inmediato, si llevaren aparejada ejecucién [cfr. art. 62, in fine, del Coédigo de Comercio]).
Establecido este aplazamiento general como criterio supletorio, sélo quedaria acaso el
supuesto peculiar de una conformacién del vencimiento como en una suerte de obligaciéon
a la vista, en que el plazo opere sobre un término no determinable sin aquella intimacién
al deudor; y respecto del que cabria todavia dar sentido a aquella regla que sigue cerrando
el régimen mercantil sobre los efectos de la morosidad, en los contratos que no tuvieren
dia sefialado para su cumplimiento, exigiendo una interpelacién al deudor judicial o no-
tarialmente formalizada (cfr. art. 63.2.° del Cédigo de Comercio). Al fin y al cabo, un
término de dias o meses vista en la letra de cambio, como caso paradigmadtico, obligaba
al pago el dia en que se cumplian los sefialados, contdndolos desde el siguiente al de la
aceptacion, o del protesto notarial por falta de haberla aceptado (cfr. arts. 452.2.° y 504.2.*
del Cédigo de Comercio [derogado por Ley 19/1985]); aparte de que quepa hoy determinar
este vencimiento de una letra de cambio a un plazo desde la vista, tanto por la fecha de
la aceptacién o del protesto, como por la de la declaracion equivalente, firmada y fechada
por el librado en la misma letra, denegando la aceptacién (cfr. arts. 40.1 y 51.1I, prim.
[pr.], de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque). Sélo tras esta constancia
de su debida presentacion cabra calcular los réditos del importe de la letra no aceptada o
no pagada desde la fecha del vencimiento, que el tenedor puede reclamar a la persona
contra quien ejercite la acciéon cambiaria (cfr. art. 58.1.2.°, pr., de la Ley 19/1985). Con
todo, suele darse por supuesto, y se ha precisado expresamente, que el plazo legal para el
cumplimiento de la obligacién por el que se reputa el cardcter automatico de la mora, sin
necesidad de interpelacion al deudor y con efectos desde el dia siguiente, debe entenderse
como el especial que los preceptos codificados sefialan en cada caso, y no el general
previsto para las que no lo tengan asi prefijado (cfr. arts. 62 y 63.1.° del Cédigo de Co-
mercio). Véase Manuel BRroseta PonNT, Manual de Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid,
1991 (9.%), pags. 419 y 420. Aquel devengo de intereses moratorios en forma automatica
en el supuesto también en que no exista plazo, ni legal ni convencional, s6lo pudo sefia-
larse como connotacién especial mientras se previo expresamente su produccion a partir
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Por lo demds, no se ha alterado sustancialmente esta perspectiva tras la
transposicion de la armonizacion europea con el objeto de combatir el incum-
plimiento de los plazos contractuales o legales de pago de deudas dinerarias
en las operaciones comerciales que den lugar a la entrega de bienes o a la
prestacion de servicios realizadas entre empresas o entre empresas y la admi-
nistracién publica [cfr. arts. 1 y 2.c) de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las opera-
ciones comerciales]. Asf, el obligado al pago de la deuda dineraria, surgida
como contraprestacién en operaciones comerciales, incurrird en mora y debe-
réd pagar el interés pactado en el contrato o el fijado por la ley automaticamen-
te por el mero incumplimiento del pago en el plazo pactado o legalmente
establecido, sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimacién alguna por
parte del acreedor (art. 5 de la Ley 3/2004); aparte quepa suponer que este
interés devengado por demora serd pagadero el dia siguiente a la fecha o al
término del plazo de pago que se fije en el contrato [cfr. art. 3.1.a) de la
Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio
de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales] (47). A tal efecto, por fin, el tipo legal de interés

del dia siguiente al sefialado para el pago o, en defecto de pacto, a aquél en el cual debiera
efectuarse de acuerdo con lo establecido para esta falta de pacto expreso, en que se
entendia que los comerciantes debian efectuar el pago del precio de las mercancias que
compraran el mismo dia de su recepcion (cfr. arts. 1.2, 16, pr., y 17.1 [texto original] y
5, prim. [ahora segin la Ley 55/1999], de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién
del Comercio Minorista). Véase Rodrigo Uria/Aurelio MENENDEZ/Mercedes VERGEZ, «El
contrato mercantil», en Rodrigo Uria/Aurelio MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil, 11
(La contratacion mercantil. Derecho de los valores. Derecho concursal. Derecho de la
navegacion), Civitas, Madrid, 2001 (1.%), pdgs. 48 y 49, respecto de un supuesto que se
ha ajustado en la actualidad a las medidas generales de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, rigiendo ahora un plazo legal de treinta dias a partir de la fecha
de la entrega de las mercancias (cfr. art. 17.1 de la Ley 7/1996 [segtn la Ley 3/2004]).

(47) En dichas operaciones comerciales, que den lugar a la entrega de bienes o a la
prestacion de servicios, se presupone el cardcter reciproco de las obligaciones, y el acree-
dor tendrd derecho al interés de demora por la contraprestacion dineraria cuando concurran
simultaneamente los dos requisitos, no sélo de no haber recibido a tiempo la cantidad
debida —siendo el deudor responsable del retraso—, sino de haber cumplido también sus
propias obligaciones contractuales y legales [cfr. art.6.a) de la Ley 3/2004]. Asi, a falta
de pacto entre las partes, el plazo de pago serd de treinta dias después de la entrega de los
bienes o de la prestacion de los servicios, si el deudor recibe la factura o la solicitud de
pago equivalente antes que estos bienes o servicios [cfr. art. 4.2.c) de la Ley 3/2004]; o
de treinta dias después de la fecha en que tenga lugar su aceptacion o verificacion, si
legalmente o en el contrato se ha dispuesto un procedimiento de aceptacién o de compro-
bacion de los bienes o los servicios mediante el cual deba verificarse su conformidad con
lo dispuesto en el contrato [cfr. art. 4.2.d)]. En realidad, también se altera con ello la regla
comun de la exigibilidad desde luego de las obligaciones salvo condicién, por la que, si
no se hubiere fijado por el contrato el tiempo en que el comprador esta obligado a pagar
el precio, deberd hacerse el pago en el tiempo en que se haga la entrega de la cosa vendida
(cfr. arts. 1113.1, pr., y 1500.1I del Cédigo Civil). Esta misma norma se incluye tradicio-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 710 2473



Daniel Espina

de demora que el deudor estard obligado a pagar serd la suma del tipo de
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mds reciente operacion
principal de financiacidn efectuada antes del primer dia del semestre natural
de que se trate mds siete puntos porcentuales (art. 7.2.I de la Ley 3/2004).

5. EL RECONOCIMIENTO EXPRESO DE LA FUNCION SOLUTORIA DE LOS NUEVOS ME-
DIOS DE PAGO

La consideracién del interés general de los negocios en facilitar y dotar
de rapidez y fiabilidad a los pagos, con la prevencién sin embargo frente a
regimenes demasiado detallados por la rdpida evolucion de las técnicas del
trafico internacional en este aspecto, han fundado la previsién uniforme de que
el pago de una deuda dineraria pueda efectuarse en cualquier forma utilizada
en el curso ordinario de los negocios en el lugar del pago (cfr. art. 6.1.7 [1]
[Comm.] UNIDROIT Principles 2004 y art. 7:107 [1] [Comm. A y B] PECL
I & II [1999]). Consiguientemente, el deudor podrd pagar mediante transfe-
rencia bancaria sin especial autorizacién del acreedor, como sefialan expre-
samente los Principios de Derecho Contractual Europeo; y debera darse por
satisfecho el acreedor que recibe el pago en una forma acostumbrada en el

nalmente en el régimen mercantil del contrato de compraventa, de modo que, puestas las
mercaderias vendidas a disposicion del vendedor, empezard para el comprador la obliga-
cion de pagar el precio al contado o en los plazos convenidos con el vendedor; pero quiza
no deba eludirse, respecto de este posible pago al contado, aquel vencimiento siempre
aplazado de las obligaciones que no tuvieren término prefijado, si s6lo producen accién
ordinaria, a los diez dias después de contraidas (cfr. arts. 62 y 339.1, in fine, del Codigo
de Comercio). Una concesion de crédito de este tipo podria apreciarse hoy en la nueva
prevision legal de que el plazo de pago, a falta de pacto entre las partes, serd de treinta
dias después de la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de pago
equivalente, cuya fecha no se preste a duda, recibidos anteriormente los bienes o realizada
ya la prestacion de los servicios [cfr. art. 4.2.a) y b), pr., de la Ley 3/2004]. No parece
necesario, cuando menos, concluir por ello una exigencia renovada de interpelacién al
deudor para que incurra en mora, identificada con la presentacién de la factura o la
solicitud de pago. Cfr. M.* Luisa ZaniNo Ruiz, «La transposicion de la Directiva 2000/35/
CE por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales en el Derecho Privado espafiol», en Ferran Baposa CoLL/Esther ARROYO I
AMAYUELAS (coord.), La armonizacion del Derecho de Obligaciones en Europa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pdgs. 356 a 361, que pondera esta referencia a una factura o
solicitud de pago equivalente, a pesar de su posible asimilacion con aquella interpelacion
o efectiva exigencia de cumplimiento —respecto del cardcter automdtico del despliegue
de los efectos de la mora también en los supuestos en que la fecha o plazo no se haya fi-
jado en el contrato—, en cuanto se trata si acaso de fijar el inicio del plazo legal de pago
[cfr. art. 4.2.a) y b), pr., de la Ley 3/2004], segin una documentacién que forma parte de
la propia ejecucion del contrato y los empresarios o profesionales estdn obligados a expe-
dir y entregar por las operaciones que realicen en el desarrollo de su actividad empresarial
o profesional (cfr. art. 1.I, prim. [pr.], del Reglamento por el que se regulan las obliga-
ciones de facturacion [segin Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre]).
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lugar de su establecimiento, como indican los Principios de UNIDROIT (48).
La tnica prevencion general parece referirse al cambio que ello puede suponer
respecto de la regla general sobre el lugar de pago de las obligaciones dinera-
rias no determinado o determinable en el contrato, que procederia en el esta-
blecimiento del acreedor, pero pasaria a realizarse en cualquiera de las institu-
ciones financieras en que hubiese hecho saber que disponia de una cuenta, de
modo que se ha recogido expresamente la posibilidad de que lo limite a una
cuenta especifica, o hasta de que excluya esta forma de pago (cfr. art. 6.1.8 [1]
[Comm. 1] UNIDROIT Principles 2004).

En todo caso, cabrd superar el debate sobre la dacién en pago quiza
producida respecto de la debida identidad de la prestacion en la relaciéon
obligatoria fundamental entre el beneficiario y el ordenante de una transferen-
cia, pues en lugar de la propia cantidad de dinero pactada se ofrece un abono
por orden del deudor en cierta cuenta bancaria del acreedor, con la con-
siguiente vinculacién de su banco por el monto correspondiente segin el
llamado servicio de caja anejo a la cuenta misma; lo que se enfrenta a la

(48) La norma presupone, pero en cierto modo también sustenta, la existencia efec-
tiva de un sistema bancario de pagos suficientemente desarrollado, en cuanto el recono-
cimiento legal del propio estatuto crediticio de la banca parece producirse primeramente
con esta consideracién del pago mediante transferencia bancaria como extincién de la
obligacion del deudor, equivalente a un pago en metdlico. Asi se ha destacado, incluso,
respecto del proceso de conversion de los cambiadores de moneda en propios banque-
ros privados en Catalufa, ya en el siglo xi1, con el inicio de su regulacion positiva ante
la pérdida de importancia relativa de los prestamistas judios respecto de los cristianos,
lo que supuso la reduccion a escritura de las costumbres locales impuesta por la insatis-
factoria situacion del ordenamiento tras la exclusién como fuente de los Derechos romano,
gbtico y candnico. Ello tuvo lugar, precisamente, mediante el reconocimiento expreso de
los pagos realizados por los banqueros de Barcelona a los acreedores por cuenta de sus
deudores, confidndolo en sus libros jurados ante los veguers de la ciudad, respecto de tanto
los créditos quirografarios como otros créditos (Costumbres de Barcelona vulgarmente
llamadas «Recognoverunt proceres» [Pedro II en el Privilegio concedido a la Ciudad de
Barcelona. Dado en Barcelona, a 3 de los idus de enero 1283], Constitutions y altres drets
de Cathalunya [1704], 2, 1, 13, 57 [«De solutionibus quae fiunt per campsores Barchino-
nae»]). Véase Abbott Payson UsHER, The Early History of Deposit Banking in Mediterra-
nean Europe, I, Harvard University, Cambridge (Massachussets), 1943, pags. 3 a 9, 184
a 187, 237 a 243 y 245, sobre la importancia no menospreciable de esta primera actividad
bancaria en las sociedades de la época, aun requerida para cada operacion la presencia del
cliente en el establecimiento del banquero —facilitada por la movilidad de éste o su
concentracion cerca de la lonja—, lo que no impidi6 un significativo sistema de relaciones
entre bancos, manteniendo depdsitos los unos en los otros, a pesar de que la compensacién
centralizada de pagos sélo seria posible con el muy posterior desarrollo del cheque nego-
ciable, sin mas que alguna muestra esporadica en el siglo xv; y que supone atestiguada una
general observancia de aquella regla sobre el valor de los libros jurados, al haberse pre-
visto subsiguientemente que el cambiador debiera escribir todas las partidas que hiciere en
su libro mayor jurado, y no en otros libros o escrituras, y que de toda partida que el
cambiador hiciere a alguien por cualquier razén se le tuviere asi como por de-
pésito o por encomienda (Jaime II en la Corte de Barcelona, afio 1299 [cap. iv], Consti-
tutions y altres drets de Cathalunya [1704], 1, 4, 35, 1).
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prevencidon comdun, en la codificacién espafiola, de que el pago de las deudas
de dinero deberd hacerse en la especie pactada (art. 1170.1, pr., del Cédigo
Civil); asi como a la de que el deudor de una cosa no puede obligar a su
acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor
que la debida (art. 1166.I). Podra también eludirse la cuestién del caracter
obligacional o crediticio de la posicién del banco ante el beneficiario tras el
abono en su cuenta del monto de la transferencia, manteniendo desde ese
momento un nuevo saldo a su disposicién; lo que apunta a cierta asuncion
por la entidad de crédito de la deuda original del ordenante, como suerte
de modificacién de aquella obligacién fundamental sustituyendo a la persona
del deudor (cfr. art. 1203.2.° del Cddigo Civil); aunque la novacién consi-
guiente, consistente en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo,
puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del
acreedor (cfr. art. 1.205). En general, para que aquella obligacién comercial
fundamental quedara extinguida por otra bancaria que la sustituya en razén de
la transferencia, seria preciso que asi se declarare terminantemente, o que la
antigua y la nueva fuesen de todo punto incompatibles (cfr. art. 1.204 del
Cédigo Civil). Reconocida normativamente por los textos uniformes, en cam-
bio, la finalidad tipica de esta interposiciéon bancaria en los pagos se le atri-
buye ya la funcién solutoria propia de un medio de pago ordinario; y se evitan
las limitaciones de una muy discutible virtualidad de la tnica actividad efec-
tiva del beneficiario de la transferencia segiin la practica mercantil, en la
mera recepcion sin reserva de los extractos de cuenta con el nuevo abono
correspondiente, lo que no alcanza a constituir un propio consentimiento como
acreedor respecto de la extincidn de la relaciéon comercial subyacente (49).

(49) La importancia creciente de estos pagos mediante transferencia habia planteado
la oportunidad de fijar en el ordenamiento una solucién clara de su alcance solutorio, aun
partiendo de aquella extendida caracterizacion del supuesto segin el Derecho general de
obligaciones, respecto del efecto de la operacién bancaria en el cumplimiento de la obli-
gacion principal subyacente entre su iniciador u ordenante y el beneficiario. La conside-
racioén para ello de la funcién en el trafico del llamado dinero bancario, disponible a la
vista por una parte y destinado a una cuenta también a la vista a favor de la otra, pudo
apuntar entretanto a cierta correccién imponderada del requisito consiguiente de consen-
timiento del acreedor, que pretendia apreciarse por actos concluyentes, al disponer éste de
la suma ingresada en su cuenta; y también implicitamente, de haber indicado en la corres-
pondencia comercial su cuenta corriente bancaria; o hasta dando pleno valor positivo al
silencio, de haber sido notificado del abono y no dar orden de retroceder o rechazar la
transferencia. Las dudas que planteaban estas u otras aproximaciones, con todo, impidie-
ron concretar el régimen pertinente en los trabajos sobre la materia de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), que limitaron sus
reglas sobre el momento en que se completa una transferencia de crédito a la obligacién
del banco del beneficiario, respecto de éste, por el monto de la orden de pago aceptada en
su beneficio; y excluyeron tan sélo que la conclusién de la transferencia por un monto
inferior a la suma indicada en la orden de pago, por haber deducido uno o varios bancos
receptores sus respectivas comisiones, pueda perjudicar las acciones del beneficiario para
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Resuelto afirmativamente este alcance liberatorio de un pago bancario en
el dmbito comercial, los Principios de UNIDROIT presumen después de una
caracterizacion suplementaria del supuesto, sobre la consideracién del banco
acreditado como representante del beneficiario en cuya cuenta se hace el abono
por orden del deudor, de modo que cabe prever en general que la obligacion de
éste se cumple y extingue al hacerse efectiva la transferencia de fondos a la
institucién financiera del acreedor (cfr. art. 6.1.8 [2] [Comm. 2] UNIDROIT
Principles 2004). Frente a otra posible caracterizacion peculiar de la operacion,
se atiende asi la funcién que puede tener por lo comun, en sede de extincién
de las obligaciones por pago, una propia indicacién del banco del acreedor en
el mismo contrato fundamental; con lo que se habria previsto ya la posterior
transferencia y permitido por medio de ella el pleno cumplimiento regular, aun
dirigido al banco como tercero; pues, con caracter general, el pago deberd ha-
cerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obligacién, o a otra
autorizada, justamente, para recibirlo en su nombre (cfr. art. 1.162, in fine, del
Cédigo Civil).

Ante circunstancias distintas, en cambio, debera enjuiciarse en qué medida
resulta una efectiva disponibilidad dineraria por la cuantia equivalente, como
efecto del servicio de caja anejo contractualmente a la relacién previa entre
el beneficiario de la transferencia y el banco en el que se le acreditan los
fondos, por el que se conforman las obligaciones de esta entidad de crédito
respecto de los abonos recibidos en cuenta corriente; lo que parece concurrir,
cuando menos, tras operar la revision y conformidad sin reserva del benefi-
ciario a dichos abonos, segin la misma préctica bancaria sobre la recepcion de
los pertinentes extractos de cuenta. Podria apreciarse luego la concurrencia
de un pago vélido, como lo serd comiinmente también el pago hecho a un ter-
cero en cuanto se hubiere convertido en utilidad del acreedor (cfr. art. 1163.11

recuperar la diferencia con arreglo al régimen juridico aplicable a la obligacién subyacente
con el iniciador (cfr. art. 19.1, seg., y 2, seg., de la Ley modelo sobre transferencias
internacionales de crédito [1992]). Como simple nota al pie o mera sugerencia, el texto
propuesto como ley uniforme apuntaba también, cuando la finalidad de la transferencia de
crédito sea cumplir una obligacién del iniciador con el beneficiario que pueda cumplir-
se mediante una transferencia a la cuenta indicada por el iniciador, que la obligacion se
considerard cumplida en el momento en que el banco del beneficiario acepte la orden de
pago y en la medida en que esa obligacion quedaria satisfecha por el pago de la misma
suma en efectivo. Cfr. Ignacio LoJENDIO OsBORNE, «La ley modelo de UNCITRAL sobre
transferencias internacionales de crédito», en RDM, 1993, pags. 113 y 114 (y «Transfe-
rencia bancaria. Ley Modelo sobre Transferencias Internacionales de Crédito», en Estudios
de Derecho bancario y bursdtil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells [3 vols.], La Ley,
Las Rozas [Madrid], 1994, pags. 1490 y 1491), que suponia excluido, pues, un propio
efecto solutorio de la transferencia, o de un ingreso en la cuenta corriente del acreedor, al
modo en que la entrega de documentos mercantiles s6lo producira los efectos del pago
cuando hubiesen sido realizados, quedando entretanto en suspenso la accion derivada de
la obligacién primitiva (cfr. art. 1170.11, pr., y III del Cédigo Civil).
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del Cédigo Civil) (50). Sélo para otros instrumentos comerciales, sin una pro-
pia interposicién bancaria como la operada mediante una acreditacién en la
cuenta del acreedor, se reproducirdn en las normas uniformes la prevision
tradicional de su cardcter tan sélo para pago, sin propio efecto solutorio, al
modo en que, segun la codificacién espafiola, la entrega de pagarés a la orden,
o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo produciré los efectos
del pago cuando hubieren sido realizados, o cuando por culpa del acreedor

(50) En general, en caso de un ruego previo del acreedor para que se realice la
transferencia, o de mediar su consentimiento a una oferta del deudor al efecto, existird un
propio pacto de transferencia, por el que el acreedor quedaria obligado a aceptar el aviso
de su banco tras recibirla, siendo momento del pago el del abono en la cuenta, como
consecucion de todo lo debido en sustitucion de la entrega de efectivo. La mera sustitucién
de este negocio de entrega, empero, por la puesta a disposicién que hace el banco en el
aviso de transferencia, supone la realizacién de un abono o asiento contable cuya razén
debe buscarse ya en el titular de la cuenta, de modo que el transferente u ordenante sélo
pagaria si el destinatario no manifiesta su disentimiento al recibir el aviso bancario, for-
mando el monto transferido una partida de su cuenta; y cabria incluso, en virtud del
servicio de caja en la misma cuenta corriente, que el banco siga siendo acreedor del
beneficiario, por mantener €ste un saldo todavia en contrario aun después del nuevo abono.
Véase José GIRON TENA, «Contribucion al estudio de la transferencia bancaria», en Estu-
dios de Derecho Mercantil, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pags. 429 a 432,
que distinguia asi esta relacion entre los clientes de los bancos intervinientes en la trans-
ferencia, cuya funcion de pago sigue sin regulacion positiva en el ordenamiento espaiiol,
de la relacién de cada uno de ellos con su banco, respecto de las que si se han regulado
especialmente la obligacién de la entidad del ordenante sobre el plazo y el importe por el
que realizar una transferencia, y la de la entidad del beneficiario sobre el plazo en que
poner a disposicién los fondos resultantes de ella, en operaciones transfronterizas efectua-
das por iniciativa de una persona fisica o juridica destinadas a acreditar una cantidad de
dinero en una cuenta de la que pueda disponer otra, realizadas dentro de la Unién Europea
y entre Estados miembros, hasta una cantidad total equivalente a 50.000 euros, siempre
que haya intervenido en su ejecucion una entidad situada en Espafia (cfr. arts. 1, 5.1.1, 6.1.1
y 7.1.1, prim., de la Ley 9/1999, de 12 de abril, por la que se regula el régimen juridico
de las transferencias entre Estados miembros de la Unién Europea). Por lo demis, el
resultado no seria muy dispar de haberse supuesto la novacién por cambio de deudor como
el resultado caracteristico de esta interposicion bancaria en los pagos, segin el fendmeno
delegatorio por el que el abono en la cuenta del beneficiario operarfa como una promesa
de pago del banco, sustituyendo y extinguiendo las obligaciones anteriores entre las partes,
tanto la deuda que el transferente debia hacer efectiva al beneficiario segin la relacién de
valor, como la obligacién por la que el banco debe atender la orden del transferente segtin
la relacion de provision. Aun desde esta perspectiva, la apreciacion mas expedita y segura
del consentimiento del acreedor, exigible al efecto, se ha fundado por fin en el mismo
contrato bancario de apertura de la cuenta corriente en la que se le abona después la can-
tidad transferida, segin las condiciones generales predispuestas habitualmente por la banca
espafiola para la adhesion de sus clientes, reconociendo la practica bancaria de aceptar
como manifestacién de voluntad el silencio o la conducta omisiva del beneficiario ante un
ingreso comunicado por el banco pasado cierto plazo desde su aviso. Cfr. Miguel MoTos
Guirao, «Sobre si el ingreso en la cuenta corriente bancaria del acreedor libera al deudor»,
en RDM, XXV (1958), pags. 266 a 273 y 293 a 298, que considera ademds el alcance
presuntivo de haberse admitido pagos anteriores efectuados por la via de un ingreso directo
o de una transferencia a la cuenta bancaria, o el hecho concluyente de la disposicién por
el beneficiario del monto abonado en ella.
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se hubiesen perjudicado (cfr. art. 1170.1I del Codigo Civil). Asi, en los Princi-
pios de UNIDROIT vy los Principios de Derecho Contractual Europeo, se pre-
sumird por ultimo que el acreedor s6lo recibe un cheque u otra orden o prome-
sa de pago bajo la condicién de que serd cumplida (art. 6.1.7 [2] UNIDROIT
Principles 2004 y art. 7:107 [2] prim. PECL III [2002]).

IV. EL DISTINTO RITMO Y EL IMPULSO RECfRROCO ENTRE LAS
DIFERENTES PROPUESTAS DE UNIFICACION COMO PONDE-
RACION DE SU DIVERSO ALCANCE NORMATIVO

1. LA EXTENSION DEL PRINCIPIO DE PRODUCTIVIDAD DE INTERESES A LA PROPIA
OBLIGACION DE PAGAR INTERES

Su proyeccién ultima como cierta sustitucién o plena alternativa frente
a los ordenamientos nacionales, puede haber fundado una mayor extensién
de las materias tratadas por los Principios de Derecho Contractual Europeo,
aunque sigue advirtiéndose una persistente coherencia funcional con la pers-
pectiva adoptada también por otros textos uniformes, a los que podria in-
corporarse su regulaciéon sin mayores contradicciones valorativas. Asi, como
una parte del régimen propuesto en el pago de las obligaciones pecuniarias,
se prevé la capitalizacion de los intereses por mora, siendo afiadidos al capital
pendiente cada doce meses; de modo que, tras su devengo en el periodo pre-
visto, se aplican en el periodo siguiente a todo el nuevo monto, en cuanto
activo de cuyo beneficio se ve privado el acreedor tanto como del retraso en
el pago del propio principal, ademds de prevenirse con ello efectos especial-
mente perjudiciales para el pequefio empresario (art. 17:101 [1] [Comm. C]
PECL III [2002]) (51). En cualquier caso, la caracterizacién mercantil del
supuesto parece darse por supuesta incluso en el ordenamiento espafiol, en
que la autonomia privada en esta materia puede parecer engafiosamente mas
amplia en el Derecho Comun que en la ley comercial (52).

(51) Otros trabajos paralelos han previsto igualmente la capitalizacién del interés en
la debida reparacién por inejecucién, ejecucion inexacta o retraso en el cumplimiento de
las obligaciones pecuniarias, estableciendo que los intereses correspondientes producen, a
su vez, intereses complementarios (art. 169.5 pr. [Rapp. 4] Cod. eur. contr. I.1). De nuevo,
este principio de anatocismo, como posibilidad de cargar un interés compuesto sobre los
intereses, se ha considerado también un principio general segun las reglas aceptadas en la
prictica arbitral y contractual internacional. Véase BERGER, The Creeping Codification of
the Lex Mercatoria, pag. 308.

(52) Con cardcter general, se presupone concedida una amplia libertad contractual a
las partes, habiéndose previsto tan sélo que los intereses vencidos devengan el interés legal
desde que son judicialmente reclamados, aunque la obligaciéon haya guardado silencio
sobre este punto (art. 1109.1 del Cédigo Civil); mientras que para el préstamo mercantil,
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2. LA ADOPCION DEL PRINCIPIO MERCANTIL DE LA SOLIDARIDAD DE LAS OBLIGA-
CIONES

Mas sefialadamente aun, los Principios de Derecho Contractual Europeo
adoptan una regla general de solidaridad en las obligaciones contractuales, a

como modelo de los contratos de financiacién entre los especiales del comercio, podria
regir el principio contrario, por el que los intereses vencidos y no pagados no devengardn
intereses (art. 317, prim., del Cédigo de Comercio). No deja de preverse, sin embargo, que
en este dltimo caso los contratantes podrdn capitalizar los intereses liquidos y no satisfe-
chos, que, como aumento de capital, devengaran nuevos réditos (art. 317, seg. del Cédigo
de Comercio). Se prohibe con ello, en realidad, pactar un interés compuesto para antes de
vencer la deuda, pero no para los que, vencidos, dejen de pagarse. Véase LANGLE, Manual
de Derecho Mercantil Espaiiol, 111, pag. 321. Pudo antojarse sorprendente aquella admi-
sibilidad civil del pacto de anatocismo, frente a su aparente exclusién en la contratacion
comercial, que opondria contradictoriamente la tutela comtn del deudor a la tutela mer-
cantil del crédito y del acreedor; pero se ha sefialado asi la posibilidad de pactarlo sobre
estos intereses devengados y no satisfechos, por mora o incumplimiento imputable al
deudor, en cuanto serian ya liquidos y exigibles (cfr. art. 317, seg., del Cédigo de Comer-
cio); lo que resultaria ademas congruente con la previsién genérica, para el mismo prés-
tamo mercantil, de que los deudores que demoren el pago de sus deudas después de
vencidas, deberdn satisfacer desde el dia siguiente al del vencimiento el interés pactado
para este caso, o en su defecto el legal (art. 316.I). La prohibicién en cuestion, por fin,
puede referirse a un interés compuesto u otra férmula andloga que, bajo la implicita
consideracién de su cardcter usurario, prevea el devengo de intereses por los ya devenga-
dos pero todavia no exigibles, aun producidos por dias y percibidos dia a dia como frutos
civiles o frutos en dinero (cfr. art. 317, prim., del Cédigo de Comercio, y arts. 451.111, pr.,
del Cédigo Civil, y 541-4.2, in fine, del Codi Civil de Catalunya [Llei 5/2006]). Véase
José Antonio GArcia-Cruces GoNzALEzZ, «Contratacién bancaria y consumo. Algunas con-
sideraciones en torno al articulo 10 LGDCU», en RDBB, 1988, pags. 296 a 301, que
discute asi la opinién quizd mds extendida, contraria a toda capitalizacién de intereses,
aparte sefiale después su ilicitud como cldusulas abusivas en los contratos con consumi-
dores, al suponer incrementos de precio que no se corresponden a prestaciones adicionales,
aun susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y expresados con la debida
claridad o separacién (cfr. Disp. Adic. 1.*1.24 de la Ley 26/1984 [ahora segin Ley 7/
1998]). Frente a un supuesto y siempre equivoco devenir pacifico de las relaciones civiles,
la codificacién del comercio quizd previno estos abusos o maquinaciones usurarias, al
modo en que la primera legislacién liberal en la materia excluyé que los intereses vencidos
y no pagados pudieran devengar intereses durante el término del contrato (cfr. art. 7, prim.,
de la Ley de 14 de marzo de 1856); pero pudiendo capitalizarse los liquidados y no
satisfechos transcurrido el plazo, y estipular de nuevo réditos sobre el aumento del capital,
sin mayor limite que la sujecién a nulidad del pacto convencional de intereses en el simple
préstamo si no constara por escrito (cfr. arts. 2, seg., y 7, seg.). La cuestion debatida del
interés aplicado a las cantidades impagadas en el propio concepto de interés, quedaria asi
remitida a esta dltima exigencia de que se pacte por escrito para que lo devenguen los
préstamos, reputandose interés toda prestacion pactada a favor del acreedor (cfr. arts. 314
y 315.11 del Cédigo de Comercio). Sustantivamente, sélo se requeriria al efecto la exigi-
bilidad e impago del monto sobre el que aplicarlos, al modo en que las normas del Derecho
Internacional Uniforme han presumido que ello procederd habitualmente cada doce meses
(cfr. art. 317, seg., del Cédigo de Comercio, y art. 17:101 [1] PECL III [2002]). (Segtn
la misma inspiracion, parece prevenirse también la acumulacién irregular de nuevas par-
tidas al principal del préstamo con ocasién de pleitearse sobre su devolucién, para que,
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falta de acuerdo expreso o tdcito de las partes, para evitar perjuicios despro-
porcionados del acreedor; y establecen, pues, que si varios deudores deben
realizar una sola y misma prestacién a un acreedor segtin el mismo contrato,
se les considera solidariamente responsables, salvo que la ley o el contrato
dispongan otra cosa (art. 10:102 [1] [Comm. B] PECL III [2002]) (53). Cual-

interpuesta una demanda, no pueda hacerse la acumulacion de interés al capital para exigir
mayores réditos [cfr. art. 319 del Cédigo de Comercio]). Sea como fuere, la codificacién
vigente supera con ello una mds alejada perspectiva histérica, desde la que se expresé con
mayor rotundidad que no se debia rédito de réditos devengados en los préstamos mercan-
tiles, ni en otra especie de deuda comercial (art. 401, prim. [pr.], del Cédigo de Comercio
de 1829); y so6lo se concebia la posibilidad de incluirlos posteriormente en un nuevo con-
trato, como aumento de capital, llegado el momento en que se hiciera su liquidacién y
estuviesen ya vencidas y fuesen exigibles de contado las obligaciones de que procedieran
(cfr. art. 401, prim. [in fine] y ter.). Cfr. Vicente L. MoONTES PENADES, «Observaciones
sobre la capitalizacion de intereses en los préstamos mercantiles», en Estudios de Dere-
cho bancario y bursdtil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, pdgs. 1892 a 1894 y 1896
a 1898, que sostiene, por el contrario, cierta continuidad legislativa de la limitacién moral
del préstamo que puede entreverse en este Ultimo antecedente, referido al &mbito mercantil
en que generalmente se producen las operaciones de financiacién, de modo que se excluya
un propio interés moratorio respecto del impago de los intereses, generado tan s6lo por
el principal (cfr. arts. 316.1 y 317, prim., del Cédigo de Comercio); y quepa, a lo sumo,
pactar un interés remuneratorio sobre los intereses, aun con anterioridad al vencimiento
—al convenirse el préstamo mismo, como seria habitual en la prictica—, ya para in-
corporarlos al capital pendiente, ya para crear con ellos una nueva cuenta de capital,
pero con efecto tan sélo sobre los no pagados siendo exigibles y determinada su cuantia
(cfr. art. 317, seg.).

(53) La referencia a la nociéon de una misma «prestacion», en su acepcion técnica,
supone que el texto uniforme utiliza un término anglosajoén («performance») en el senti-
do que habria adoptado progresivamente en el lenguaje internacional del Derecho Compa-
rado como materia de la obligacién (o «aquello que debe hacerse»), frente a su significado
natural en el Derecho Contractual inglés, como propia ejecucion (realizacion o consecu-
cién ya de «aquello que debe hacerse»); apreciaciéon que se confirma también al prever-
se, a continuacion, que la solidaridad no queda excluida por el hecho de que los deudores
no estén obligados en las mismas condiciones, lo que requiere presumir la unidad de
esa prestacion a pesar de alterarse las modalidades o los extremos en que deba llevarse
a cabo su ejecucién (cfr. art. 10:102 [3] PECL III [2002]). Véase Simon WHITTAKER,
«A few observations on the “Plurality of Debtors”, and on the Effects of Release», en
VAQUER, La tercera parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo, pags. 30
a 38, que discute, por lo demads, el aparente establecimiento de una propia regla de soli-
daridad entre deudores, reducida a la sujecién por una misma obligacién y en un mismo
contrato, lo que no contempla el supuesto del tercero fiador y sélo excluye la necesi-
dad de un pacto expreso de las partes frente a la presuncién o regla supletoria contra-
ria. Esta dltima es la contenida en la codificacion espafiola, segin la cual sélo habra
lugar a que cada uno de los acreedores tenga derecho a pedir, o cada uno de los deudo-
res deba prestar integramente, las cosas objeto de la sola obligacién en que concurran dos
o mas de ellos, cuando la obligacién expresamente lo determine, constituyéndose con
el caracter de solidaria (cfr. art. 1.137, seg., del Cédigo Civil); y si del texto de dicha obli-
gacién no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se presumirdn divididos en tantas partes
iguales como acreedores o deudores haya, reputindose créditos o deudas distintos unos
de otros (art. 1.138). Si la division fuere imposible, surge la propia mancomunidad: sélo
perjudicaran al derecho de los acreedores los actos colectivos de éstos, y solo podra
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quiera que sea el efectivo alcance del precepto, parece confirmarse asi, segtin
la nueva realidad del tréfico, la extensién del que fuera principio mercantil
tradicional a las modernas codificaciones unificadas del Derecho de las obli-
gaciones, superando otras prevenciones favorables al deudor (54). Procurando

hacerse efectiva la deuda procediendo contra todos los deudores (art. 1.139, prim., del
Cadigo Civil).

(54) Se ha argumentado expresamente, en este sentido, en otras labores unificado-
ras, para fundar una regla pareja por la que el acreedor tendria derecho a exigir a cual-
quiera de ellos la ejecucién integra de aquella misma prestacion la obligacién de cuyo
cumplimiento resulte a cargo de dos o mds deudores segtin el contrato (cfr. art. 88.1 pr.
[Rapp. III.4 y 5] Cod. eur. contr. I.1). La historia de la preferencia distinta por la divisién
a prorrata en las legislaciones civiles modernas parece responder a una tradicién milenaria,
madurada durante la época bizantina y medieval, en tiempos en que la piedad por el deudor
prevaleciera sobre los intereses del crédito y del comercio; aunque la misma evolucion del
Derecho romano apunta a su establecimiento primero mediante disposiciones positivas,
y al modo de una propia excepcién, hasta que en el Derecho justinianeo se requirié ya de
un claro enunciado de la solidaridad, o quedd ésta a la apreciacion por distintas circuns-
tancias de la comunidad del acto. Aun impuesta asi una concepcion de la divisibilidad
como figura normal, en el caso de varios obligados por una deuda comin, no deja de
reputarse ilégica y antieconémica; mientras que las necesidades mercantiles fundaron
después su exclusiéon regular mediante cldusulas expresas en los contratos, llegando a
adquirir el cardcter de costumbre la presuncion contraria de solidaridad, que se conside-
raria de nuevo mds adecuada a la vida econémica moderna configurada por el surgir de
la gran industria. Véase Pietro BONFANTE, Le obbligazioni (Lezioni tenute alla R. Univer-
sita di Roma nell’a. accademico 1918-1919 e raccolte da S. Marracimo), Roma, 1919,
pags. 164 a 169 (y Corso di diritto romano, IV. Le obbligazioni [dalle lezioni], en Opere
complete di Pietro Bonfante, VII, Giuffre, Mildn, 1979, pdgs. 81 a 84), que defendia por
ello, antes de que tuviera lugar en la vigente codificacidn italiana, la extension también a
los contratos civiles, uniformados asi con los mercantiles, de la presuncién de solidaridad
entre codeudores en las obligaciones comerciales a falta de convencion contraria (art. 40.1,
codice di commercio [1882]). Respecto del ordenamiento espaiiol, se concibié también
progresivamente, no sélo la modificacion singular de obligaciones especificas, sino un
efecto distintivo o hasta una caracteristica esencial de toda obligacién mercantil, sobre la
consideracién presupuesta de usos o principios generales que debian prevalecer sobre
el Derecho Comun; pero falté en la codificaciéon del comercio una norma general procla-
mando la solidaridad, por lo que debe enfrentarse siempre la presuncion civil de divisién
de la deuda en tantas deudas distintas cuantos deudores haya (cfr. art. 1.138, in fine, del
Cédigo Civil). Con todo, no se advierte aqui una propia presuncion, como norma procesal
que el juez deba cumplir deduciendo cierta afirmacién principal mediante la prueba de otra
instrumental a la que la ley la vincule, salvo prueba en contrario; sino una norma material
de interpretacién, como disposicién supletoria que el juez aplicard después a esos hechos
probados, de no advertirse en el supuesto una unidad formal de la obligacion, con unidad
de la operacién y unidad de fin, sobre la que fundar ya la solidaridad, al haberse confor-
mado un interés en el que participe cada parte sin exclusiva en su titularidad. Para concluir
en estos términos, se parte de que aquella divisién comin sélo procederd de no resultar
otra cosa del texto de la obligacidn, sin propia exigencia de cardcter expreso en la decla-
racion de los contratantes, sino en la determinacién de la solidaridad por «la obligacién»
misma (cfr. arts. 1.137, seg., y 1.138, pr., del Cédigo Civil). Véase Antoni FonT RiBas,
«Génesis y evolucion del principio de solidaridad (Aproximacioén al centro de gravedad del
sistema crediticio)», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez
(4 vols.), Civitas, Madrid, 1996, pags. 3243 a 3261.
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la proteccién de la victima, en el dmbito tanto contractual como extracontrac-
tual, los Principios de Derecho Contractual Europeo han establecido por fin
que también resultan obligaciones solidarias cuando varias personas son res-
ponsables de un mismo dafio (art. 10:102 [2] [Comm. C] PECL III [2002]).

V. CONCLUSION: UNA FORMULACION UNIFORME DE LAS ESPE-
CIALIDADES MERCANTILES DE LAS OBLIGACIONES Y CON-
TRATOS

Confirmada la general coincidencia normativa entre los principales textos
del Derecho Uniforme de los contratos, es probable que una perspectiva his-
toricista acierte a subrayar en el futuro la relevante coincidencia también
entre los miembros de las distintas comisiones y grupos de trabajo, como no
han dejado de sefalar en su presentacion, por ejemplo, los mismos organiza-
dores del «I Congreso de Derecho Contractual Europeo y Principios Uni-
droit». Tratando de dar razén del contenido de la regulaciéon en que se ha
coincidido de este modo, sin embargo, puede ser mas clarificadora la adver-
tencia de una suerte de consolidacién positiva de los principios especiales de
las obligaciones y los contratos mercantiles, congruentemente con la dnica
proyeccién segura del proceso de unificaciéon emprendido al dmbito econdmi-
co del comercio internacional. Confrontadas las distintas propuestas, cuando
menos, con un ordenamiento juridico como el espafiol, no parece facil zafarse
de la reconfortante impresion de contar, por fin, con una formulacién segura
de aquellas reglas del trafico mercantil que la codificacién todavia vigente no
llegé a enunciar expresamente, y cuyo reconocimiento ha conllevado, en
ocasiones, alambicadas argumentaciones. Se mostraria también, pues, la no-
table funcién persuasiva de aquella elaboracién normativa como oportuno
contraste en el estudio y la aplicacién de los distintos ordenamientos positi-
vos nacionales.

RESUMEN

DERECHO CONTRACTUAL
UNIFORME

Las propuestas de unificacion del De-
recho Contractual Europeo guardan una
gran similitud con los criterios normati-
vos que parecen imperar entre los gran-
des operadores economicos del trdfico
mercantil internacional, elaborados a
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ABSTRACT
UNIFORM CONTRACT LAW

Proposals for a unified European
contract law strongly resemble the regu-
latory framework allegedly prevailing
among chief economic operators in in-
ternational commercial transactions, as
already ascertained by arbitration and
specialised institutions like UNIDROIT.
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partir de la experiencia del arbitraje y de
los trabajos de instituciones especializa-
das como Unidroit. Estos textos uniformes
suponen también una significativa formu-
lacion de los principios y las especialida-
des tradicionales del Derecho Mercantil
de las obligaciones y los contratos, que no
siempre se contienen con claridad en las
distintas legislaciones nacionales.

Moreover, uniform texts offer a relevant

formulation of principles and traditional

singularities in business contract law, not
always clearly stated in various national
legal systems.
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