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Presentación

Esta teoría general del contrato, no pretende ser una más de las múltiples que se han escrito (y las hay excelentes), sino que siguiendo el sabio consejo de nuestro B. Gracián se ha tenido presente que “lo bueno, si breve, dos veces bueno”, sin duda que, comparada con las existentes al uso, la brevedad se ha conseguido y su bondad queda al amable juicio del distinguido lector.

Los dos pilares sobre los que se apoya esta teoría general del contrato son, como no puede ser de otra manera, transcurridos ya más de tres lustros del siglo XXI y el doble de nuestra integración en la Unión Europea, las leyes especiales, de naturaleza contractual, emanadas de la transposición al Ordenamiento jurídico español de las Directivas europeas, y, como tampoco puede ser algo abstracto, sino centrado en un concreto derecho positivo, el Código civil español, en esta materia tributario del Code francés y aún más del Avant-Projet Laurent, para constatarlo basta acudir a Salvador Coderch, P. y Santdiumenge, J. (1990). “La influencia del Avant-Projet de revision du Code civil belga de François Laurent en el Código civil español de 1889”, Asociación de Profesores de Derecho civil, Centenario del Código civil (1889-1989), t. II, Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, pp. 1921-1965, y, al efecto, comprobar la clara influencia en materia de consentimiento contractual, arts. 1262 CC y 1058 APL; interpretación subjetiva y literal de los contratos, arts. 1281 CC y 1096 APL; anulabilidad de los contratos, arts. 1300 y 1310 CC y 1310,1312 y 1319 APL; confirmación de los contratos, arts. 1311 CC y 1322, 1323 y 1324 APL; unilateralidad y retroactividad de la confirmación, arts. 1312 y 1313 CC y 1318 APL; cobro de lo indebido, arts. 1897 CC y 1118 APL; y, también, en el “enriquecimiento injusto: Presunción de error en el pago”, arts. 1901 CC y 1112APL. No acaba aquí, pues también lo ha sido en los contratos en particular, valga como muestra el contrato de sociedad, arts. 1967 CC-195 APL; 1698 CC-1926 y1927 APL; 1701 CC-1908 APL; 1702 CC-1932 APL y, finalmente, art. 1703 CC-1933 APL; pero aquí y en una de las materias todavía más polémicas, como es la personalidad jurídica de la sociedad civil, derivada de los arts. 35-36 CC, con la excepción de las sociedades civiles que no dan publicidad de su existencia que caen bajo el art. 1669 CC (introducido en la segunda edición), aquí no es el APL su origen, sino que, para interés de los lectores argentinos y chilenos, fruto de la influencia que igualmente tuvieron la obra de Bello y de Vélez-Sarsfield, su origen explícitamente reconocido por uno de sus redactores está en el Código civil argentino (arts. 1662 a 1666), así lo precisa el que fuese uno de los más relevantes redactores del CC, como lo fue GAMAZO, al reprochar a AZCÁRATE: “¿qué puede censurar á este Código, que se ha colocado nada menos que á la altura del Código argentino, que es en este punto más ámplio y más radical que todos los Códigos de la culta Alemania y de la Europa entera?” (Acta de Sesiones del Congreso de 10 de abril de 1889, núm. 91, p. 2443 [II-1711]).

Volviendo a esta teoría general del contrato, cabe decir que es, en efecto, del contrato (sí, en singular), no de los contratos, aunque ya haya en el Derecho francés ensayos de una teoría general de los contratos en particular, y aunque una obra verdaderamente original –en sus planteamientos y exposición– junto a amplio cotejo de jurisprudencia se titule, no obstante, que en esencia trate de la teoría general, en plural, así Carrasco Perera, Á. (2010). Derecho de los contratos, Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 1319 pp.

Se trata esta teoría general del contrato de un recorrido por todas y cada una de las instituciones que conforman lo que tradicionalmente se conoce como tal teoría general del contrato, pero, desde luego, integrando en la misma la legislación de los contratos en particular, fruto de la transposición a nuestro Derecho interno de las Directivas europeas, pues solo así se ven concretadas en el Derecho positivo instituciones o categorías que admitidas por la doctrina y aplicadas por nuestros Tribunales, sin embargo, no tenían reconocimiento explícito en el Derecho positivo, baste citar la oferta o el desistimiento en la legislación de crédito al consumo.

Pero, si consideramos al viejo y siempre nuevo ius civile o Derecho romano privado –utilizando términos informáticos al uso– como el Derecho civil 1.0 (con sus muy diferentes versiones a lo largo de los siglos y en las redacciones que le han dado los distintos codificadores nacionales, aunque pocas materias como esta mantienen aún su impronta en dicho Derecho romano); el Derecho civil codificado sería la edición 2.0 (ciertamente que también con sus diferentes versiones fruto de la integración de construcciones ajenas, no siempre bien adaptadas a nuestros principios, y que serían el Derecho civil 2.1, 2.2, etc.); no obstante, lo que aquí también se estudia es el Derecho civil 3.0, o sea el Derecho civil en que el gran protagonista es el consumidor, y, las diferentes instituciones no pueden ya concebirse sin tomar los elementos esenciales que necesariamente tienen que estar presentes en estos contratos especiales, y de cuya abstracción, junto con los principios hermenéuticos y dogmáticos residenciados en el Código civil, resulta la nuevo teoría general del contrato.

Se citan las últimas sentencias de nuestro Tribunal Supremo (STS), que –y de algo tienen que servir las crisis, sean políticas o económicas– va afianzando o corrigiendo su jurisprudencia, así en materia de cláusulas rebus sic stantibus o de enriquecimiento sin causa.

En suma, se pretende que sea una teoría general del contrato del siglo XXI, compendiada pero sin que ninguna de las instituciones deje de estar estudiada en su lugar oportuno, pues muchas de ellas encuentran su verdadero sentido al relacionarlas con las que le son más próximas o dentro de una categoría más amplia.

Para acabar no puedo menos que mostrar mi íntima satisfacción por ver que la obra podrá ser leída fuera de lo que son mis fronteras habituales, aunque como decía esta es una materia con principios e instituciones cuasi-universales, pero, sobre todo, quiero manifestar mi más sincero agradecimiento a Carlos Antonio Agurto Gonzáles y Sonia Lidia Quequejana Mamani, como coordinadores generales de la «Biblioteca de Derecho Comparado y Sistemas Jurídicos», y, desde luego, pues sin él nada habría sido posible, al gerente de Ediciones Olejnik, Francisco Olejnik.

Ángel Serrano De Nicolás


Primera Parte:
TEORÍA GENERAL DEL CONTRATO



1. Introducción: Trabajos pre-legislativos de Derecho contractual europeo

El concepto de contrato como categoría abstracta se logra al entresacar los elementos presentes o que son necesarios en todos los contratos, cualquiera que sea la categoría de los mismos, onerosos o gratuitos, típicos o atípicos, conmutativos o aleatorios, consensuales o reales, etc. En todo caso, referido siempre a los contratos dentro del ámbito patrimonial, pues también se habla de contrato en otros ámbitos del Derecho civil, basta pensar en los contratos sucesorios o en el matrimonio como contrato.

No existe el contrato –salvo como concepto abstracto– sino que existen contratos concretos, incluso el CC español habla “De los contratos” cuando va a regular sus “Disposiciones generales”, y, además, el resto de la regulación –para una teoría general del contrato– debe armarse con los distintos y concretos elementos presentes en los contratos típicos de cada categoría, y, muy singularmente, de la regulación de la compraventa que actúa al modo de contrato general, pues por similitud o contraposición se puede comprender mejor la regulación del resto de contratos, así los aleatorios (vgr. contrato de renta vitalicia, art. 1802 y ss.) frente al carácter conmutativo de la compraventa; la necesidad de la entrega (o “traditio”) para tener efecto traslativo, art. 609 CC, mientras que la donación ya es en sí modo de adquirir; el carácter traslativo de la compraventa frente a los que no pueden tener efecto traslativo, caso del arrendamiento o el comodato, art. 1741 CC; los que son siempre gratuitos, caso del comodato, art. 1741 CC, frente a su necesario carácter oneroso; o, finalmente, los que son gratuitos por regla general, y de este carácter parte el CC, aunque puede pactarse lo contrario, así, art. 1755 CC, el simple préstamo, o , art. 1760 CC, el depósito.

A.- La necesidad de elaborar la teoría general del contrato con el CC junto con la legislación especial, singularmente la derivada de la integración en la Unión Europea.- Debe advertirse que para una teoría general del contrato hoy en España no puede acudirse únicamente al CC, pues frente al Derecho alemán, BGB, reforma del 2002 o la reciente francesa del 2016, las necesarias transposiciones de las Directiva europeas se han hecho mediante la técnica de leyes especiales (pueden conocerse a través del blog CESCO: http://www.uclm.es/centro/cesco/ legislacion.asp); así, las principales leyes especiales a tener presentes para construir la teoría general del contrato son las siguientes:

- LAU´94: Ley 29/1994, de 24 de noviembre de Arrendamientos Urbanos.

- LCC: Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.

- LCCC: Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo.

- LCGC: Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación.

- LVPBM: Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

- LGDCU: Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. En su Preámbulo dice literalmente que: “el cumplimiento del mandato contenido en la disposición final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios, exige incorporar al texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; la regulación dictada en materia de protección a los consumidores y usuarios en la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, para la transposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva sobre contratos a distancia; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantías en la Venta de Bienes de Consumo, la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los daños causados por productos defectuosos y la Ley 21/1995, de 6 de julio, sobre viajes combinados”. Un brillante comentario de su articulado puede verse en Cámara Lapuente, S. (dir. / 2011). Comentarios a las Normas de Protección de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en España y en la Unión Europea. Madrid: Colex).

- RDLCAT: Real Decreto-Ley 8/2012, de 16 de marzo, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico, de adquisición de productos vacacionales de larga duración, de reventa y de intercambio (toda esta legislación especial reseñada puede consultarse –mediante la inserción en Título del nombre de la disposición– en: http://www.boe.es/aeboe/consultas/ bases_datos/conso.php; y, también, a través de: http://noticias. juridicas.com – legislación y convenios – título. La normativa comunitaria de la que es transposición la legislación especial a través de: http://eur-lex.europa.eu/es/index.htm).

La edición actualizada del CC español, aunque esté prácticamente inalterada su versión original en materia de contratos, singularmente en lo que sería la teoría general del contrato, desde su publicación hace más de un siglo y cuarto, en 1889, puede conocerse íntegra a través de: http://www.boe.es/legislacion/legislacion.php –y dentro de Título insertar Código civil o título de la legislación especial– y, por otra parte, otros contratos son fruto de la libertad de pactos, bien sea suprimiendo algunos efectos habituales (pero no imprescindibles o inderogables) o bien incorporando pactos o reglas típicas de otro contrato diferente, como sucede con los contratos atípicos o conexos.

Esta coexistencia de CC y legislación especial ratifica que al hablar del contrato es necesario situarlo en un momento concreto del devenir humano y de cada sociedad política concreta, en España, necesariamente, dentro del sistema económico configurado por la vigente Constitución española de 27 de diciembre de 1978 (en adelante, CE´78) y, sin duda, por la integración del acervo legislativo europeo desde nuestra pertenencia, desde 1986, a la Unión Europea.

Por ello, transcurridos ya los tres primeros lustros del siglo XXI, la teoría general del contrato es imposible elaborarla sólo a partir del Código Civil español (en adelante, CC), pues resulta, sin duda, imprescindible acudir a la cada vez más abundante legislación especial, en gran parte transposición a nuestro derecho positivo de la legislación (Directivas) de la Unión Europea.

Esta nueva legislación especial –singularmente en materia contractual– es manifestación de la tendencia a la descodificación (vid. Irti, N. (1992). La edad de la descodificación, Barcelona: JM Bosch); aunque no sigue esta dirección Alemania, que incorpora a su célebre código civil, más conocido por sus siglas, BGB, la reciente y trascendente reforma del 2002 (vid. Lamarca i Marqués, A. (2002). “Entra en vigor la ley de modernización del derecho alemán de obligaciones”, InDret, nº 01/2002, http://www.indret.com/pdf/078_es.pdf); también incorpora a su Code una nueva regulación de la teoría de las obligaciones y del contrato la reciente reforma francesa, operada por la Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (JORF du 11 février 2016 / https://www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2016/2/10/JUSC1522466R/jo/texte); y, en España hubo en el año 2009, elaborada por la Comisión General de Codificación (CGC), pero sin llegar a ser derecho positivo, una Propuesta de Anteproyecto de Ley para la modernización del Derecho de obligaciones y contratos (accesible a través de: http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ 1292427518878?blobheader=application), y para mejor conocimiento de dicha Propuesta de la CGC, cabe a su vez acudir al trabajo de los profs. Fenoy Picón, N. y Juan Pérez, M. (2009). “La Comisión General de Codificación y su labor en la modernización del Derecho de obligaciones”, RJUAM, nº 19, 2009-I, en: https://revistas.uam.es/ revistajuridica/article/view/6052, y, por otro lado Díez-Picazo, L. (2011). “La propuesta de modernización del derecho de obligaciones y contratos (una presentación)”, BIMJ, nº 2130, 2011 (accesible a través de: www.mjusticia.es/bmj); esta legislación de cuño europeo es una manifestación de la necesidad de dar respuesta a las cada vez mayores necesidades de proteger a un nuevo sujeto de la contratación, como es el consumidor. 

En lo que es la dicha reforma francesa, del 2016, debe destacarse que se regulan ex novo los actos y hechos jurídicos (sigue, pues, desconociendo la categoría del negocio jurídico) y disposiciones preliminares de los contratos (sus clases, sinalagma, etc.); la formación del contrato (con específica alusión a los contratos por adhesión y al pacto de preferencia y la promesa unilateral); se modifica, aunque no substancialmente, el contrato por vía electrónica; se suprime la causa del viejo art. 1108 Code en el nuevo art. 1128, aunque podrá encontrar remedio por otras vías, llegando a los mismos efectos prácticos anteriores en esencia; se distingue claramente entre nulidad absoluta y relativa (o anulabilidad); se regula ex novo –dándole gran trascendencia su doctrina– la cesión del contrato; y, también, la resolución del contrato.

A expensas –y aunque cada vez parece más difícil, por no decir imposible– de que se pueda llegar a alcanzar un código de los contratos europeos sí son de interés las aportaciones doctrinales, al efecto, McGregor, H. (1996). Contract Code. Proyecto redactado por encargo de la Law Commission inglesa. Barcelona: JM Bosch; y, más ampliamente, Hartkamp, A., Hesselink, M., Hondius, E. et al., (eds./2004). Towards European Civil Code. Nijmegen: Kluwer Law International; y, la traducción al castellano de los Principios [vid., Barres Benlloch, P., Embid Irujo, JM y Martínez Sanz, F. (ed. española, Parte I y II/2003 y Parte III/2007, trad. de la ed. Ole Lando y Hugh Beale]. Principios de Derecho Contractual Europeo (Los trabajos de la “Comisión de Derecho contractual europeo”. Madrid: Colegios Notariales de España); así como las siguientes obras colectivas españolas de Díaz Romero, Mª R. (2008). Derecho privado europeo: Estado actual y perspectivas de futuro (Jornadas en la Universidad Autónoma de Madrid, 13 y 14 de diciembre de 2007). Cizur Menor: Civitas; Bosch Capdevila, E. (2009). Derecho contractual europeo. Problemática, propuestas y perspectivas. Barcelona: Bosch; y, finalmente, Albiez Dohrmann, K. J. (dir./ 2011). Derecho privado europeo y modernización del Derecho contractual en España. Barcelona: Atelier); en suma, aunque seguramente no llegará a haber un código contractual europeo, sí es innegable la existencia de unas bases mínimas, así, no puede obviarse que ya es amplia la legislación de protección del consumidor de matriz europea, desconocida, por otra parte, en la época de la codificación.

A la unificación contractual europea se dedican o han dedicado, dentro de la Unión Europea, diversos grupos (vid., al efecto, Vaquer Aloy, A. (2011). “El Marco Común de Referencia de Derecho Privado Europeo”, en su obra recopilatoria La Armonización del Derecho de Obligaciones y de Sucesiones en el siglo XXI. Lima: Jurista editores), como son:

Red de Excelencia Europea CoPECL – http://www.copecl.org; y, además un listado en: Study Group on a European Civil Code – http:// www.sgecc.net

Y, también, con una completa enumeración de los distintos grupos, oficialistas y alternativos, y sus pretensiones en BUSSANI, M. e INFANTINO, M. (2010). Diritto europeo dei contratti: un’introduzione, Milano, Utet, pp. 76-111, donde se refieren a los siguientes trabajos: a) de la Accademia dei Giusprivatisti Europei, vinculada a la Università di Pavia, cuyo coordinador es el prof. G. GANDOLFI, el Avant-Projet di Code Européen des Contrats, claramente inclinado a tomar en consideración el Libro IV del Codice italiano, fundándose en que el mismo supone una revisión del arquetipo napoleónico (consagrado en el Code francés), incluyéndose, además, principios propios del derecho germánico (cuya esencia está en el BGB); y, junto a estos, abierto al Common Law, dentro de este sistema jurídico destaca la labor de H. Mc GREGOR, por ser el redactor, sobre la base del law of contract inglés, del ‘Contract Code’;

b) los Principles of European Contract Law (más conocidos por sus siglas PECL o por su mentor el prof. LANDO), en estos la pretensión era formar uno de los futuros Libros del Código civil europeo; por ello, su contenido no es tanto seleccionar las soluciones jurídicas de los diversos Ordenamientos jurídicos europeos, sino atender a dar solución a las condiciones económicas y sociales europeas, aparece un poco desconectado de la realidad existente;

c) el Common Frame of Reference (o CFR), cuya previsión es mejorar el acervo comunitario existente actualmente en materia de derecho contractual, goza del soporte de la Comisión Europea, y ha dado lugar al Joint Network on European Private Law - Netwoork of Excellence, está capitaneado por el Acquis Group y el Study Group on a European Civil Code, el trabajo de estos dos grupos ha dado lugar al Draft Common Frame of Reference (o DCFR), entregado en el 2009 a la Comisión Europea, si bien al no gustarle la forma en
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